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1. - LA DIVERSA CONSIDERACióN LEGAL 

572. La diversa consideración legal. Cuando un sujeto ha co- 
metido un delito, corresponde aplicarle una pena. Si ha cometido 
varios delitos, corresponderá aplicar varias penas. Este razonamien- 
to es propio de un derecho penal de acto, en tanto que para un 
derecho penal de autor, cualquiera sea el número dv delitos que el 
autor haya cometido, corresponderá la aplicación de una única san- 
ción adecuada a la personalidad que con sus acciones haya eviden- 
ciado l .  

Siguiendo los principios del derecho penal de acto -coma 
acontece en nuestra ley-, debemos partir de la base de que cuando 
nos hallamos con una única conducta típica (unidad de conducta) 
también nos enfrentaremos con una pena única, a diferencia del 
caso en que tengamos varias conductas típicas, en que tendremos 
varias penas. 

A partir del principio de que una conducta sólo puede dar 
lugar a un delito y de que a cada delito corresponde una pena, se  

l Cfr. BAW, 887 (con m claridad). 



explica el distinto tratamiento que se reserva al caso en que con 
una sola conducta se incurre en dos o más tipicidades (concurso 
ideal), diferenciado del supuesto en que el juez, en el mismo acto, 
debe  juzgar varias conductas que son típicas del mismo o de dis- 
tintos tipos (concurso real). El concurso ideal es un supuesto de 
.delito único; el concurso real es el caso de dos o más delitos. 

Frente a este fenómeno que se plantea al derecho penal 
de acto, puede reaccionarse de un modo simplista: cuando hay 
varias penas, porque h q  varias ~nductas ' ,  éstas se suman, en tanto 
que cuando hay sólo una conducta, debe aplicarse una única pena, 
.que será la correspondiente a la tipicidad más grave en que esa 
conducta incurra, incluvendo en ellas a las restantes. Al principio 
por el cual las penas de las distintas conductas típicas se suman, 
se le llama principio de la acumulación, y al que tiene por efecto 
la aplicación de la pena de la tipicidad más grave, principio de la 
absorción. Según este razonamiento simplista, en el concurso real se 
suman las penas y en el ideal de la penalidad más grave incluye 
.a las más leves. 

El wincipio de la absorción es el que efectivamente adopta 
nuestro código para el concurso ideal, que establece que "cuando 
un hecho cayere bajo más de una sanción penal, se aplicará sola- 
mente la que fijare pena mayor" (art. 54). 

En cuanto al concurso real, sin embargo, con razón se aparta 
del principio de la acumulación (suma), El art. 55 establece un 
régimen de pena de cuyos detalles nos ocuparemos luego *, pero 
.cuya caracterización general corresponde que hagamos aquí. 

El principio de la acumulación ha sido durante criticado afir- 
mando que tiene un grave inconveniente que lo hace notoriamente 
injusto: desde un punto de vista matemático puede decirse que la 
.suma de  las penas obra sobre un sujeto como una progresión geo- 
métrica, porqué no es igual una pena de un año de prisión que 
.esa misma pena agregada a otra de dos años y cumplida sin in- 
.terrupción3. Aunque no se comparta totalmente esta crítica, lo 
cierto es que la aplicación ilimitada de este principio condu- 
ciría, a penas prácticamente perpetuas, sin contar con que, fre- 

.cuentemente, estaría imputándole al sujeto circunstancias que deben 
tenerse en cuenta para la culpabilidad y para la peligrosidad, que 
.bien pueden ser idénticas. A estos argumentos se añaden, como 

V. infra, B 648. 
3 Cfr. SAMSON, 341. 



necesario e innegable refuerzo, el principio superior de racionalidad 
de  la pena, que se vena seriamente afectado con el funcionamiento 
descarnado del principio d e  acumulación. Por esa razón, nuestra ley 
rige el concurso real por el principio de la aspersión, que se regula 
por la agrauación de la pena. A partir de  la pena de  mínimo mayor, 
se asperja ésta con las restantes, resultando así agravada hasta 
poder llegar excepcionalmente a alcanzar la suma de todos los má- 
ximos, pero incluso en ese supuesto, nunca podrá exceder el má- 
ximo de  la especie de pena de que se trate. De este modo se forma 
la "pena total" que está constituída por la pena de mínimo mayor 
asperjada con las restantes. Esa es la solución de nuestro art. 55. 

Sintéticamente dicho: nuestro art. 54 establece que a una única 
conducta con tipicidad plural ( un  único delito) corresponde una 
única pena, que es la más grave y que incluye a las más leves 
(principio de la absorción o inclusión). Nuestro art. 55 establece 
que a varias conductas típicas (varios delitos) corresponden varias 
penas, haciendo con ellas una pena total integrada por la de míni- 
mo mayor asperjada con las restantes ( ~ i n c i f l o  de aspersión o agm- 
vución). Para este último supuesto rechaza el principio de la aat-  
mulación o suma 

Los autores suelen mencionar en la legislación comparada otros prin- 
cipios. Así Samson llama ‘‘principio de combinación" a l  que combina 
las penas que corresponden a los distintos tipos que el autor ha cum- 
plimentado con su conducta. Tal sería el caso previsto en el ar t .  56 de 
nuestro código, en cuanto a que la inhabilitación y la  multa se aplican 
invariablemente, además de la  aspersión que tenga lugar  respecto de las 
otras  penas'. Creemos que la  citada 64combinación" no es más  que una 
forma de la aspersión. "Asperjar" significa <<hisopear", rocear con un 
hisopo, algo así como 10 que hace un sacerdote cuando bendice y, en 
ta l  sentido, que a la pena de prisión agravada se le agregue la de inha- 
bilitación o la de multa, no nos parece sino una consecuencia más del 
principio de aspersión. Blei, por su parte, habla del pr ihpk  de exclu- 
sión6, que aplica a l  caso del concurso aparente de leyes, es decir, al 
caso en que no hay una concurrencia de leyes, por lo que no pueden 
incluirse en la pena las penas de las leyes que en realidad no concurren. 
Se plantea como un principio opuesto a l  de absorción, lo que resulta 
lógico, pero en realidad, creemos que no se t ra ta  de un  verdadero prin- 
cipio para  resolver el caso de la pluralidad, sino que es una conse- 
cuencia directa de la  naturaleza meramente aparente de la  concurrencia. 

E l  mismo autor t r a t a  como " M p i o  de la unidad de pena" al que 
unifica la pena desde el  unto de vista del autor, es  decir conforme a 



las  consideraciones de un derecho penal de autor. Hemos visto que este 
principio no tiene aplicación en nuestro derecho y que, en consecuencia, 
no corresponde que nos ocupemos de él. Con buen criterio, sin embargo, 
podría ser aplicado en el derecho del menor, que tiene otras bases di- 
ferentes. 

El aspecto individualizador de la pena conforme a estos prin- 
cipios es cuestión de la que habremos de ocuparnos al tratar la 
coerción penal, pero, de momento, lo que nos interesa es la deter- 
minación de los presupuestos para esta individualización, es decir, 
cuándo liar/ un delito y cuáidr, una pluralidad de delitos. 

~ u e s & o  código se ocupa en el art. 54, del supuesto en que, 
"un hecho cayere bajo más de una sanción penal", en tanto que los 
arts. 55 y 56 atienden al caso en que "concurrieren.varios hechos 
independientes". El supuesto del art. 54 es el concurso ideal y el de 
los arts. 55 y 56 el del concurso real. 

Hay dos órdenes de supuestos que el código no menciona. Uno 
de ellos tiene lugar cuando: lo) no hay concurso real, sino sólo, 
una pluralidad de reiteraciones que tiene por resultado aumentar 
el contenido injusto del hecho; 29)  no hay una concurrencia de 
tipos en una misma conducta, sino que la concurrencia es única- 
mente aparente. En realidad ambos supuestos son precisiones que 
contribuyen a delinear mejor los anteriores, pues lo decisioo será 
determinar cuándo hay una conducta y cuándo una pluralidad de 
conductas. Habiendo una conducta puede haber un concurso ideal 
-ser típica de varios tipos penales- o bien puede suceder que eso 
no ocurra porque la concurrencia de tipos no pase de ser una mera 
apariencia (fenómeno llamado "concurso aparente de leyes o tipos" 
o "unidad de ley"). Habiendo varias conductas sólo puede haber un 
concurso real, pero bien puede suceder que la pluralidad de con- 
ductas sea aparente, porque en realidad se trate s610 de una reite- 
ración que sigue configurando una única conducta sólo que con un 
mayor contenido de injusto (es el caso del "delito continuado"). 

E n  este sentido resulta muy claro Max Erns t  Mayer, quien distin- 
guía  entre la concurrencia real e ideal (o de leyes) en sentido propio y 
e n  sentido impropio. La concurrencia de leyes e ra  impropia (o aparen- 
te) "cuando de varias leyes que se encuentran sobre una y l a  misma 
acción, debe excluirse la aplicación de todas las  que excedan de una me- 
diante reglas científicas o de interpretaciÓnve. De este modo, frente a l a  
concurrencia ideal propia, oponía una concurrencia ideal aparente o im- 
propia, y también hacía lo mismo frente al concurso real propio, a l  que  

MAYER, M. E., Lehrbuch, 1923, p. 501. 



contraponía. como "concurso real impropio" (o aparente) a1 delito con- 
tinuado '. 

Esta conclusión se nos impone, porque no encontramos otra ex- 
plicación satisfactoria al diverso tratamiento del concurso real o ideal, 
si prescindimos de la consideración de que en el art. 54 se regulan las 
consecuencias de un delito y en el art. 55 las de una pluralidad de 
delitos. Si considerásemos que la tipicidad plural de una conduda 
multiplica el número de delitos, no quedaría ninguna explicación 
satisfactoria para la distinción en cuanto a las consecuencias. Por 
otra parte, el desvalor múltiple no multiplica el objeto desvalorado. 
Con feliz expresión, dijo Mezger, que el que tiene un caballo de 
carrera blanco no tiene dos caballos -uno blanco y otro de carrera- 
sino un solo caballo al que se asignan dos propiedades: la de ser 
blanco y la de ser de carrera 

Con toda precisión dice MaurrPeti que el concurso ideal es una "uni- 
dad de acción con pluralidad de tipos"; "una consideración necesaria- 
mente combinada del mismo suceso bajo distintoo aspectos valora ti vos"^. 
Esta "teoría de la  unidad" es compartida por Baumann y otros auto= 10. 

En contra de ella se pronuncian Sch6nke-Sehroder y 8.- Mayer, para  
quienes el número de conductas no tiene por qub determinar el nbmen, 
de delitos y una conducta puede dar lugar a una phralidad de delitoall. 
Por supuesto que para sostener que una conducta puede dar lugar a dos 
o más delitos es decisivo el concepto de delito que se maneje 12. Schmidhiiu- 
ser trata de precisar las ideas refiriéndose al "hecho penal como con- 
cepto y como valoración"1JJ. Precisamente aqui está l a  diferencia: si e1 
desvalor crea el objeto, como puede sostenerse con una teoría del cono- 
cimiento idealista, la desvaloración múltiple multiplicar4 a l  delito. Desde 
este ángulo tiene razón H. Mayer cuando le reprocha a Meager que el 
ejemplo del caballo es un argumento de éxito aparente, porque "nunca 
puede compararse un ente corporal con un acontecer social". Jeseheck 
afirma que es sólo una cuestión de palabras la que media entre a m b s  
teorías '4. Insistimos en que no nos convence esta Última opinión, como 

7 Mem, p. 511. 
8 ~IEZGW-BLEI, 305; en el "Libro de Estudiom, Bs. As., 1958, p. 328; 10 

repite B A U ~ ~ A N N ,  5945 (ed. 1966); la cuestión esti tomada de Plat6n y la 
duplMei6n de caballos fue sostenida seriamente por Antístenes (V. 
rima, 1, p. 68). 

e ~ I A U R A ~  749. 
10 BAUMANN, 667; BLEI, 304; IIIPPEL, 11, 505; etc. 
11 SCHONKE-SCHRODER, 613; WYER, HELL~~ZPI'H, CrundrtsJ, lw, p 

191. 
12 Cfr. SCHONXE-SCHR~DER, loc. cit. 
1' S u m m H i i u ~ ~ ~ ,  576. 
l4 JES~XECK, 587; reconocm que en el canamo ideal hay un único delito 

BUVNO, ANíSU, 11, 293; BASILEU GARCÍA, 11, 502; MAGALIIAES NORONHA, 1. 
286; otra opinión: S-- MARTINS, 262. 



tampoco la "teoría de la pluralidad" de delitos en el concurso ideal, por- 
que si hay varios delitos en el art. 54 y también varios en el art. 55, no 
vemos la razón de una regulación separada. 

Tratándose de una cuestión que nos lleva a determinar cuándo 
hay un delito y cuándo una pluralidad de delitos, se trata de una 
cuestión que pertenece por esencia a la teoría del delito y que aquí 
debe ser expuesta y precisada. Tampoco sus consecuencias pena- 
les pueden hacernos desistir de su consideración en la teoría del 
delito, pues éstas son, precisamente, consecuencias. Estamos "en el 
corazón de la dogmática penal, allí donde los problemas relativos a 
la pena y a los criterios de aplicación de la misma, tienen s61o un 
reflejo secundario, si bien se puede decir correctamente que el con- 
curso de delitos constituye un puente de paso entre la doctrina del 
delito y la de la pena" 15. 

Hay general acuerdo en ubicar los concursos en la  teoría del delito, 
aunque en Ia doctrina nacional no falta una tendencia a tratar  al con- 
curso aparente como un problema de ley penalle, en tanto que el resto 
de la cuestión es tratado en la teoría del delito. La doctrina alemana 
contemporánea rechaza esta escisión '7, que se remonta a Binding. El ar- 
gumento en que se apoya la misma es que se trata de reglas para la 
interpretación de la ley 1s. En una concepción clara de la dogmática, se 
demuestra la endeblez de esta argumentación. 

Sintéticamente planteada, la total problemática del concurso, 
sería la siguiente: 

1. Pueden concurrir en una única conducta varios tipos (leyes), 
lo que se llama concurrencia ideal o de leyes; tiene por efecto que 
la pena del tipo más grave absorba (contenga) a las de los tipos 
más leves. 

2. Pueden concurrir en un único pronunciamiento condenatorio 
judicial varias conductas (delitos), lo que se llama concurre~wia real 
o de delitos; tiene por efecto que la pena de mínimo mayor sea 
asperjada con las restantes (se agrave). 

3. En el concurso ideal hay que cuidar que la concurrencia de  
tipos sea efectiva, pues puede darse una concurrencia aparente de 
tipos o de leyes. 

l5 B-L, 604. 
10 Así, FONTÁN BALESTRA, 1, 235; JIMÉNFX DE h 6 ~ ,  La ley y el & l b ,  

141. 
17 Cfr. W-, 233; BLEI, 299; S-m, 319; J-, 578; 

MAYER, H., Crundriss, 1967, 189; SCXM~MUSER, 586; Mamca,  749; hacen 
excepción BoCKELhlANN (233) y BAU~UNN (606). 

18 Así, JJXÉNEZ DE ~ Ú A ,  op. cit. 



4. En el concurso real, liay que cuidar que se trate efectivamen- 
-te de una pluralidad de conductas, pues puede darse una reiteración 
que sólo aumente el contenido injusto del delito (delito continuado). 

Nuestro primer paso será ocuparnos de establecer cuándo hay 
una unidad a cuándo una pluralidad de conductas. 

La distinta consideración de ambos supuestos se halla en toda nuestra 
tradición legislativa, al igual que la distinción entre el concurso real y 
el presupuesto de la  reincidencia. "El concurso se diferencia de la rein- 
cidencia en que ésta requiere la comisión de un nuevo delito luego de 
una condena por sentencia firme, mientras que el concurso exige, preci- 
samente, que no media aquel requisitd"'9. Tejedor, no obstante, consideró 
a ambas como "motivos generales de aumentar las penas" (art. 175). El 
art. 176 del Código Tejedor decía: "Hay reiteración cuando.se encuentran 
reunidos en un mismo malhechor, dos o más crímenes no castigados to- 
davía y que deben ser juzgados en un solo proceso, y por el mismo tribu- 
nal''. El  art. 177 establecía la  pena de la reiteración. El art. 178 decía: 
"Si el crimen se comete muchas veces contra la misma cosa o persona, las 
diferentes acciones con que se haya continuado no se considerarán sino 
como una sola; pero si el mismo culpable comete muchos crímenes al 
mismo tiempo y por una misma acción, se le aplicará la pena corres- 
pondiente al crimen mayor". Esta última disposición se refería, pues, a l  
delito continuado y al concurso ideal, en tanto que el art. 176 lo hacía 
a l  concurso real. La fuente directa eran los arts. 108 a 110 del código de 
Baviera. 

E l  proyecto de ViUegcus, Ugarriza y Garcia disponía en el art.  99: 
"Al culpable de dos o más delitos se le impondrán las penas correspon- 
dientes a las diversas infracciones". L'E1 sentenciado cumplirá todas las 
condenas simultáneamente, siendo posible. Cuando no lo fuere, las su- 
fr irá en orden sucesivo, principiando por las más graves". El Código 
de 1886 se ocupa de regular el problema en tres disposiciones que com- 
plican el sistema de Tejedor: art. 85: "Si se ha  reiterado el mis* 
delito contra las mismas personas o cosas, o si el mismo malhechor comete 
delitos de diferente especie por otras tantas acciones. . ." (siguen las reglas 
para la pena). Art. 86: "Si un delito de la misma especie se comete 
varias veces contra una misma persona o cosa, se castigará el acto más 
grave y los otros se considerarán circunstancias agravanbes". Art. 87: "Si 
el mismo culpable, con ocasión de la ejecución del delito que se propone 
cometer, perpetrase otros, se le aplicará la pena del más grave y los 
otros, se considerarán circunstancia agravante". 

El p~oceso legislativo de simplifiwión que concluirá en l a  fórmula 
del Código de 1921, se inicia con el Proygcto de 1891, arts. 78, 79 y 
80, cuya fuente más importante parece ser el código holandés (arts. 56 
al 61). El art. 78 del Proyecto de 1891 decía: "Cuando un hecho cayere 
bajo más de una sanción penal se aplicará solamente la que fije pena 
mayor. Si un hecho estuviere diferentemente reprimido por una disposición 



general y por una disposición especial, se aplicará l a  última". E l  art.  79 
decía: "Si varios hechos, aunque cada uno de ellos tomado aisladamente 
fuere punible, son de tal modo conexos que deban ser considerados como 
un8 sola acción continua, se aplicar& la disposición legal que fije la pena 
mayor". Los artículos 80 y 81 se referían a los supuestos de concurrencia 
de "varios hechos independientes", correspondiendo a los vigentes arts.  55 
y 56. El art.  82 corresponde al vigente art. 57. 

La configuración vigente la toman estas disposiciones e n  el Proyecto  
de 1906 (art. 58 a 62), que se 'reproduce e n  el de 1916 (art.  58 a 62), 
pasando a los arts. 64 a 58 del Proyecto de 1917. 

El Proyecto de 1937 no definía al concurso real, ocupándose 8610 de 
la forma de penarlo (arts. 67 a n) y definía al ideal cuando "con u n  
solo hecho se ha infringido más de una disposición de este código" (art. 
72). En el P r o y m t o  de 1941 había concurso ideal cuando "con una sola 
acción u omisión, violase diversas disposiciones legdw" (art.  14), e n  tanto 
que había concurso real si  "con designios independientes, con una o más  
acciones u omisiones, cometiere dos o más violaciones de las disposiciones 
legales". También se ocupaba del delito continuado (art.  17) .  P a r a  el 
Proyecto  de 1951 había concurso ideal "cuando un hecho estuviere con- 
templado en dos o más figuras legales, cuyos respectivos integrantes fueren 
natural o jurídicamente inseparables" (art.  37) y el concurso real "cuan- 
do con una acción u omisión se incurriese en !a misma o en distintas fi- 
guras  delictivas, que sólo fueren ocasionalmente inseparables, o cuando 
se cometieren hechos delictivos distintos" (ar t .  38). E l  P ~ o y 0 0 t 0  da 195s 
preveía en su art.  41 "cuando un hecho encuadrare en dos o más f iguras  
delictivas susceptibles de ser aplicadas simultáneamente"; el art.  42 se 
ocupaba del supuesto en que "dos o más hechos dependieren entre sí, en 
relación de medio a fin y encuadraren en dos o más f iguras  delictivas 
susceptibles de aplicarse simultáneamente"; el art.  43 t rataba de la con- 
currencia de "varios hechos indepcndientes". E l  P r w c c t o  & 1960 preveía 
:n sus arts. 79 y 80 la concurrencia de varios hechos independientes", 
extendiendo las mismas reglas al caso en que "un solo hecho importe l a  
violación de varios preceptos penales que sean aplicables simultáneamente" 
y al delito continuado (art.  81). Análogas disposiciones contenía el Ante- 
proyecto de p a r t e  general de 1978 (arts. 81, 82 y 83). E l  Proyecto ds 
parte general de 1974-1975 contenía en sus arts. 15 y 16 disposiciones 
que siguen a las vigentes, omitiendo referirse a l  delito continuado. 

Esta distinción tiene una larga tradición jurídica que se remonta al 
e o n c u r m m  dsl ictorum del derecho común20. En general se fue evolucio- 
nnndo del principio de la  acumulación -propio de los romanos y germa- 
nos- hacia el principio de la absorción 21. 

La crítica se originó e n  el positivismo crimonológico. F e m  atacó 
estas distinciones afirmando que "la experiencia común enseña que quien 
comete más delitos, con o Bin condena precedente, e s  individuo más pe- 
ligroso que quien deba responder de un solo delito, salvo que éste no 

20 Cfr. JESCHECK, 579. 
'1 Para SU evoluci6n histórica DAHM, CEORC, Dtu Strafiecht Ztolfw Im 

owgehenden Miftshlter, 1931, 237-248. 



demuestre, por las circunstancias personales y materiales, una excepcio- 
nal perversidadz2. E l  código italiano aplica las mismas reglas respecto 
de las  penas para ambas clases de concurrencia (arts.  7 8  a 84). Un pare- 
cido criterio se ha postulado para la legislación germana en varios pro- 
yectos. El  proyecto de 1962 no siguió esta orientación, manteniendo el 
criterio tradicional. L a  unidad de pena para cualquier caso fue  postulada 
por el proyecto alternativo ( 5  64). La distinción en cuanto a las concu- 
rrencias se mantiene en el StGB vigente ( 5 8  52 a 54)'s. 

E l  nuevo código austria.co, en lugar, regula ambas hipótesis en una 
Única disposición, conforme al principio de la absorción (art. 28, párra- 
fo 1). El ar t .  81 del código italiano también somete ambos casos al mis- 
mo principio sólo que con un claro sentido autoritario coincidente con 
el reflejado por Ferri y los positivistas, aplica el principio de aspersión, 
combinándolo frecuentemente con el de acumulación. El  código suizo, en 
su ar t .  68' también da a ambas hipótesis un mismo tratamiento, pero, 
de toda forma, el principio de aspersión que aplica está limitado, pues 
el aumento no puede ser superior a la mitad de la pena máxima con- 
minada. E n  Francia, el art.  351, párrafo 4" del código de instrucción 
criminal prevé para el concurso real el principio de absorción. 

Con estos pocos ejemplos de legislación comparada, quedan demos- 
t radas las distintas tendencias: una de ellas procura distinguir, con- 
forme al derecho penal de acto, l a  unidad de pena para la unidad de 
delito, conforme al principio de absorción, y l a  pluralidad de penas, re- 
suelta por el principio de la  aspersión, para l a  pluralidad de delitos. 
Tal es la solución del código alemán de 1975 y del nuestro. Otra  tenden- 
cia t ra ta  de dar  u n  Gnico tratamiento a ambas hipótesis, pero no pueden 
pasarse por alto -porque aquí hay una clave importantísima- las  ca- 
racterísticas de ese tratamiento. Para  unos textos rige el principio de 
la absorción (austríaco y francés),  mientras que en otros se manifiesta 
la tendencia autoritaria al hacer operar el principio de la  aspersión 
(italiano) y, en medio, un sistema que aplica el principio de aspersión 
aunque limitando estrictamente la agravación (suizo). La solución del 
código italiano -que es la peor y más grave de todas- responde al 
criterio idealista que lo inspira: hay tantos delitos como infracciones le- 
gales. Desde el punto de vista realista, la solución que se impone es la 
de nuestra ley, en base a que la racionalidad de la pena impide que se 
puedan dar las mismas consecuencias ~ e n a i e s  para un delito que para 
varios delitos. 

L a  solución francesa y austríaca, indica una tendencia unificadora 
prudente, en cuyo sentido no se distingue de la solución suiza, y cuya 
conveniencia cabe meditar. Lo que a todas luces resulta inadmisible de 
lege lata es la amplitud ilimitada que otorga nuestro código, que permite 
llegar a la acumulación misma. 

-2 FERRI, Principii, 666-7. 
Sobre ellos BOCKELMANN, 234; SAMSON. O8 52 a 54. 



11. - UNIDAD Y PLURALIDAD DE ACCIONES 

573. "Unidad del hecho" es "unidad de la conducta". El criterio para 
determinar cuándo hay un delito y cuándo una pluralidad no puede con- 
sistir en el número de resultados. Este antiquísimo criterio distintivo ha 
sido completamente desechado en la doctrina alemana, aunque la doctrina 
nacional pretende aún ver la pluralidad de delitos donde hay una plura- 
lidad de resultados. El concepto se limita en distinta medida, según los 
autores,  PO subyace en varios intentos constructivos" 24. 

Para fundamentar esta posición se construye una teoría que quiere 
distinguirse de la que sostiene el criterio de la unidad de acción, y que 
se basa en la expresión "hecho" de los arts. 54 y 55. Así, se afirma que 
"hecho" no es acción y se bautiza a la teoría como "teoría de la unidad 
del hecho", aunque es una posición que oculta su verdadero nombre, que 
es "unidad de resultado". 

Núñez, fundando esta posición, dice que "precisamente, por los exce- 
sos a que se llegó considerando, vgr., como hipótesis de concurso ideal, la. 
del disparo único (acción subjetiva) que mataba a varias personas, o la 
del veneno echado en la comida que exterminaba a una familia, la juris- 
prudencia toscana terminó por rechazar que la unidad de acción subje- 
tiva constituyera la base fáctica del concurso ideal. Y, precisamente, el 
legislador italiano de 1889, del que, en realidad, deriva la teoría y el 
texto del art. 54, sustituyó en l a  fórmula toscana una ace2ón por un 
heeho" 25. 

Esa posición se funda en dos órdenes de argumentos históricos y 
"grarnatica1es"Z~. El argumento histórico pretende que cuando el proyecto 
de 1891 adoptó un texto similar al vigente, adoptó la tesis de la "unidad 
del hecho" y abondonó la <'unidad de acciÓn"2'. 

Las disposiciones que se citan como fuentes de los arts. 78 y 81 del 
proyecto de 1891, fuentes directas de nuestros textos vigentes, son los 
arts. 55 y 57 del código holandés y 65 del código belga 28. El art. 55 
del código holandés, dice: ('Cuando varias disposiciones de la ley penal 
son aplicables al mismo hecho, no se aplicará m i s  que una, y en caso 
de diferencia, la que establezca la pena principal. Si existiese una ley 
penal especial para un hecho al que fuere aplicable una disposición ge- 
neral, sólo se aplicará la  especial". E l  art. 57 del código holandés, dice: 
"Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como 
otros tantos actos independientes, y constituyendo varias infracciones cas- 
tigadas con penas de la misma naburalena, w se impondrá más que una 

z4 Así, SOLER, 11, 2948; Nfhez, 11, 227; FONTÁN BALESTRA, 111, 47 
y s.; TERÁN LOMAS, 11, 266 y s. 

25 NÚREZ, Manuai, 312. 
26 Por los argumentas "gramaticala", FONTÁN BALESTRA, IOC. cit.; otra 

opinión, NINO, CARLOS, El concurso en el derecho penal, Bs. As., 1972, pp. 33 
y 37; A-, JUAN Jd, Algunas ideas sobre el probtema del concurso ideal, 
en LL, 126 (1967), 1127 y SS. 

27 Así, SOLER, 11, 298; FONTÁN BALESTRA, 111, 48. 
28 V. Proyecto, 1891, pp. 281-2. 



sola pena. El máximun de esta pena ser& la suma de las penas más ele- 
vadas establecidas para estos hechos, pero sin que se eleve a más de un 
tercio sobre el máximun de la mayor". El  art. 66 del código belga dice: 
"Cuando un mismo hecho constituya varias infracciones, se pronunciará 
solamente la pena más grave". 

Como puede verse, en modo alguno se impone en estos textos que cada 
resultado sea un delito. El informe que acompañó a l  proyecto original 
belga decía muy claramente que cuando alguien envenenaba en un mismo 
acto a varias personas, se trataba de un concurso ideal 29, lo que, si bien 
no es aceptable, excluye claramente la hipótesis del concurso real. Tanto 
no excluye la unidad de acción la  disposición del proyecto de 1891, que 
Julio Herrera, que fue su comentador cuando estaba incorporado al pro- 
yecto de 1906, entendió que se afiliaba a la teoría de la unidad de acción, 
que él criticaba 80. 

Por otra parte, la afirmación de que en el proyecto de 1891 cada 
resultado es un "hecho" se derrumba frente a la  disposición del inc. 3" 
del art. 111, que penaba con presidio perpetuo "al que matare a la vez 
a dos o más personas". Por si  alguna duda quedase, los mismos' autores, en 
la "Exposición de Motivos" se encargan de disiparla: "Introducimos en el 
inc. 3v el caso previsto en el artículo 280 del código de Hungría, porque 
el homicidio de varias personas por un solo hecho, por ejemplo un enve- 
nenamiento, puede no entenderse emprendido en las reglas dadas para 
la concurrencia de hechos punibles" 3'. 

Además, a simple vista puede verse que los citados artículos del có- 
digo holandés guardan gran similitud con los parágrafos 73 y 74 del viejo 
código alemán, no pudiendo asignársele una significación tan-importante 
al cambio de la  voz "acción" por "hecho", máxime en un texto como el 
nuestro, que usa "hecho" en múltiples sentidos y trata de evitar voces 
tales como "acción" y "conducta" a le largo de todo su texto. 

En la doctrina y en la jurisprudencia holandesas, desde la san- 
ción del código en 1881, tampoco fue unívoca la interpretación, 
puesto que se ha discutido mucho si por "rin hecho" debe entenderse 
"un hecho material" o "una conducta ( o  comportamiento) físico", 
habiendo variado los criterios de la casación. Se señalan tres perío- 
dos al respecto en la jurisprudencia de casación (uno que va d e  
1881 a 1932( otro de esa fecha hasta 1961, y un tercero que llega 
al presente), en que se marchó de la unidad de la acción a la del 
resultado, volviendo luego hacia la unidad de la acción, particu- 
larmente por los serios problemas que planteaba acerca del alcance 
del non bis 6n &m 31 "s. En realidad, el planteamiento de la juris- 

'9 NYPPELS, op. cit., 1, p. 112. 
30 HERRERA, JULIO, 580-1. 
31 Proyecto, 1891, p. 115. 
81 bis J. M. VAN B~IMELEN,  Ons strafrecht, l .  algemeen dee2 het mate- 

riele strafrecht, 1975, pp. 370 y ss. 
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prudencia holandesa & 1961 es contundente incluso entre nosotros: 
quienes sostienen que cada resultado es un 'lecho" deberían admi- 
tir que aunque el autor de un atentado estuviese condenado en fir- 
me por homicidio, podría ser nuevamente procesado y condenado 
por la misma conducta si se descubriese otro cadaver al remover los 
escombros diez años después. 

Iticluso admitiendo que con "hecho" hubiese querido evitarse en el 
código de Zanardelli que quien con un golpe mata a varios incurra e n  un 
solo delito, no puede olvidarse que la mera pluralidad de resultados no era  
sinónimo de pluralidad de delitos para los intérpretas de  aquel texto. Re- 
-cnrdemos que Impalbmeni sostenía que quien de  un solo golpe mataba a 
dos personas, cometia dos homicidios porque había dos i~soluciones y dos 
finesy2. No se limitaban los intérpretaa del art.  78 del viejo código ita- 
liano a afirmar que cuando había dos resultados había dos delitos, sino 
que confusamente afirmaban que "por hecho es necesario entender. . . no 
solamente la obra del agente ni el sólo efecto producido, sino aquel y éste, 
con todos los dsmentoo conatitutivoo del delito como están definidos en 
la  ley $8.  

De todo ello se deduce - c o m o  además lo dice claramente l a  misma 
Relazione del código Zanardelli- que  se quiso distinguir oaione d e  fatto, 
pero que nunca se lo pudo hacer satisfactoriamente, y, como consecuencia 
de ello, los intérpretes fueron a dar  en un  criterio bastante confuso, pero 
que de ningún modo fue la mera unidad de resultado a que a lude  la  doc- 
trina argentina. CÓn ello afirmamos que la tesis que identifica "unidad 

d e  hecho" con "unidad de resultado" no es italiana. sino argentina. 
La doctrina italiana se percató de algo que ha  pasado por alto a la 

tesis argentina: en el concurso idsal siempre hay unu plural~ad de res&- 
-8, porque, como bien dice Bettiol --criticando la  palabra fatto-, es 
"una expresión no muy correcta, porque en el concurso ideal los evento: 
lesivos, que siempre son elementos de un fatto, son pluralesW3*. Esta 
consideración pesó siempre sobre la perspicacia de los intérpretes de Za- 
nardelli, y no vale que la doctrina argentina pueda argumentar con el 
caso de los delitos "de pura actividad", porque esos delitos también tienen 
resultado. Si fuesen consecuentes, sus sostenedores debenan af i rmar que 
quien Con un único movimiento toca impúdicamente a dos personas, co- 
mete dos abusos deshonestos. En síntesis: ni los autores del proyecto de 
1891 ni ios italianos intérpretes de Zanardelli pretendieron que la  plu- 
ralidad de resultados e r a  la de delitos. Ambos quisieron excluir de la 
absorción penal el caso de quien con un único golpe mataba a varios, 
pero los primeros io hicieron con una regla expresa (inc. 3? del art. 111) 
y los segundos nunca explicaron cómo lo hacían. 

9 1  Cit. por CRIVELLARI, IV, 264-286. 
88 MAJNO, Lrnci, Commmto al Codice Perulls I t d ~ ,  Torino, 19%. 

1, m. 
a* B r r r i o ~ .  808. 



En rigor, la cuestión de la "unidad del hecho" nunca fue tran- 
quila en Italia. Impallomeni -a quien siempre se cita como garante 
de la misma- se ocupa de recordar la ~osición contraria de Ellero, 
quien hacía notar que la Corte de Casación de Roma habia soste- 
nido la existencia de un único hecho en el caso de un golpe dc 
fusil con pluralidad de víctimas. La tesis de Impallomeni era im- 
pugnada por Pietro Lanza b'8, quien decía que, pese a la plura- 
lidad de objetos, "la determinación será siempre única en su sub- 
jetividad, será única como acto volitivo, que se forma en la psiqiris 
del que ordena la acción a sus propios músculos y a los propios 
miembros". Por 0 t h  parte, era la tesis sostenida por Carrara, Pessina, 
Brusa, Napodano, et~.~*'". 

La teoría de que la unidad del "hecho" la proporciona la uni- 
dad del resultado, postulada por un sector doctrinario argentino, es 
contraria a los presupuestos teóricos en que se asienta ese mismo 
sector. Para afirmar que un disparo de fusil que mata a dos per- 
sonas da lugar a dos ''hechos", es necesario partir de una tesis total- 
mente idealista, para la cual el delito no sería una acción sino una 
"tipicidad", lo que entra en contradicción insalvable con el fruto 
d e  partida heredado de Liszt, que pretende afirmarse en un con- 
cepto "naturalista" de la acción. En definitiva, se hace imposible 
por esta vía explicar al concurso ideal como algo distinto del con- 
curso real, siendo esta contradicción la que en definitiva llevó al 
código italiano de 1930, aferrándose a] idealismo y coincidiendo al 
mismo tiempo con el derecho penal de autor del positivismo, a iden- 
tificar ambos concursos y a someterlos al régimen del concurso real 
e n  cuanto a la pena, lo que también hicieron los sucesivos proyec- 
tos de Soler. 

La tesis de que el delito es tipicidad y no acción, está dicho 
con todas las palabras por Impallomeni, aunque no usase esa ter- 
minología, como es lógico. "La acción -decía- no es más que el 
modo cómo se efectúa la violación de la ley; y el cumplir diversos 
fines criminales por medio de una sola o de varias acciones es in- 
diferente, puesto que el delito, que es la violación de la ley, no 
consiste en el medio adoptado; el medio no es más que la condi- 
ción indispensable para la. perpetración del delito". Esto le permitía 
afirmar que "la unidad o pluralidad de acciones con que se lesio- 

h'' LANZA, -0, Ossenrrzionf dentifiche e¿ acegetiche su alcume 
jorm di concorso di reuti, en sup. de la "Rivista Peiiale", VI, 217, cit. por 
Im-mcNX, p. 457. 

ter V. ALXMENA, 11, 420. 



nan varios derechos no es, en muchos casos, más que un mero acci- 
dente que no puede influir sobre la valoración jurídica del'hecho" 

Algo análogo pasaba con Alimena, quien pese a afirmar que e l  
código Zanardelli usaba la palabra fatto s610 como indicadora de 
la exterioridad y que por tal debía entenderse la "objetividad ma- 
terial y jurídica del delito", sostenía que se podían cometer varios 
hechos con una misma acción bi8. Quedaba claro que si la "obje- 
tividad podía multiplicar la acción, ello sólo podía ser porque lo 
que él llamaba "objetividad jurídica" multiplicaba la "objetividad 
material", o sea, que lo decisivo era el número de tipicidades y no 
cl de acciones. Obviamente, es la solución de Antístenes: tenemos 
dos caballos, uno blanco, otro de carrera. La contradicción se asp-  
dizaba más cuando se pretendía -y en nuestro, país se lo sigue ha- 
ciendo- que esto tiene lugar en el delito dóloso, pero no en el 
C U ~ ~ O S O  35 ter. 

En cuanto al argumento "gramatical" (o mejor, exegético), creemos 
que en nuestro código la voz "hecho" está usada en un sentido muy 
amplio, que siempre deja su precisión a la doctrina y a la jurisprudencia. 
No vemos que se pueda extraer ninguna consecuencia práctica de una  
voz que se emplea con semejante amplitud. Más aún: de la  misma voz 
"hecho" surgen argumentos contra la tesis que postula que <'el concurso 
ideal del art. 54 queda reducido al caso de unidad de hecho, entendiendo 
por tal también unidad de resultado que pueda ser objeto de más de un 
encuadramiento legals36. Basta pensar que el "momento del hecho" del 
art. 34 no tiene nada que ver con el "momento del resultado" y que 
la  <'ejecución del hecho" del art. 45 puede carecer de resultado cuando 
queda en tentativa. 

Aparte de estas eoncretas consideraciones históricas y dogmáticas, 
creemos haber demostrado suficientemente a lo largo de nuestra exposi- 
ción, que específico objeto del desvalor jurídico es invariablemente una 
conducta humana 36b18, a la cual va anexo un resultado, que es como su  
sombra, pero que no la integra, que es desvalorado, pero no porque sea 
un fenómeno físico, sino sólo porque ha sido causado por una conducta 
humana, sin la cual no hay fenómeno alguno que pueda desvalorar el 
derecho penal. Dentro del marco de esta teoría de la "unidad del hecho", 
Creus clasifica sintéticamente los criterios para determinarla afirmando 
que hay una "teoría subjetiva, según la cual unidad de hecho existe 
cuando hay unidad de fin o designio en el autor"; una tesis "subjetivo- 
objetiva", según la cual existe unidad de hecho cuando un delito es e l  

~"PALWMENI, p. 455. 
""'8 ALIMENA, BERNARDINO, Principii di Diritto Penule, Napoli, 1910, 1. 

351. 
35 ter V. IMPALLOMENI, cp. cit., p. 458. 
36 FONTÁN BALESTRA, 111, 70. 
S 6  Cfr. WEUEL, 225. 
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medio utilizado por el autor para cometer otro delito (criterio seguido 
por el Proyecto de 1953) ; y "tesis objetivas", en que distingue las de 
Soler y Núñez. Soler, siguiendo a Alimena, afirma que hay unidad del 
hecho cuando hay una insuperabilidad "natural o jurídica1' de las lesio- 
nes que el autor causa (criterio del Proyecto de 1951). Para Núñez la 
wnidad del hecho no dependerá de la del acto típico: hecho único sería 
el que sus circunstancias permitan ubicarlo en más de un .tipo ~ e n a l 3 ~ .  

Cabe agregar que la  teoría de la unidad de la acción - q u e  es a la  
que nos plegamos decididamente, tiene antecedentes sumamente ilustres. 
El  P. Pereda la refiere a Suárez con estas palabras: "En él priva, ante 
todo, el concepto de la acción y como principio fundamental establece 
que donde hay una acción hay ,un pecado, digamos nosotros delito; si 
varias acciones, varios delitos. Si un juez, vgr., saca violentamente a un 
criminal del asilo sagrado, comete un delito; si vuelve y saca a otro; 
comete otro distinto; pero si con sus dos manos, como él dice, coge a 
dos y los saca a la vez, comete un solo delito. El  que con un solo disparo 
mata a varios, es reo de un solo delito, porque es única la acción". Aun- 
que Suárez luego oscurece su opinión aceptando que en este último caso 
pueden considerarse varios delitos y un solo, pecado, por razones mera- 
mente prácticas, aquí están bien claros los principios de la  unidad de 
la  conducta 88. 

574. La insuficiencia del concepto de conducta como carácter 
genérico del delito para determinar su unidad. Para determinar si 
hay uno o más delitos tendremos que determinar si hubo una o más 
conductas, problema que, por cierto, no resulta sencillo. El número 
de resultados nada tiene que ver con el número de conductas, pues 
e l  más elemental sentido común indica que una conducta puede tener 
una pluralidad de resultados. Toda vez que el mismo art. 54 prevee 
la posibilidad de que una misma conducta presente una tipicidad 
plural, no es tampoco el número de tipos el que nos determinará el 
número de conductas. Tampoco puede pues, caerse en el infantilismo 
de seccionar la conducta humana en pequeñas unidades fisiológicas, 
esto es, atendiendo al mayor o menor número de inervaciones mus- 
culares. Si bien un solo movimiento puede ser una conducta, la ma- 
yoría de los tipos señalan conductas que se integran con una enorme 
pluralidad de movimientos y que, sin embargo, se presentan como 
una unidad, 

Incluso en el lenguaje comente no existe otra solución que acu- 
dir al "verbo* para denotar la acción, y lo mas común es que el verbo 
nos identifique un comportamiento que implica una pluralidad de 

87 V. C m s ,  143-4; una detallada exposición de estos puntos de vista en ; 
Dr LA R ~ A ,  727 y SS. 

88 F~REDA, JULIÁN, Cowrrubias penalista, Bilbao, 1959, p. 244. 



526 TmRÚ DEL DELITO 

movimientos. Desde un punto de vista objetivo podemos hallar mo- 
vimientos aislados y, tambikn, el curso completo de la eristencia hu- 
mana, que no deja de pesentarse como una unidad. Consiguiente- 
mente cuando se trata de saber si hay penalmentc una o varias 
conductas, para nada nos sirven como elementos determinantes, el 
número de tipos que concurran, el número de resultados que hu- 
biese O el número de movimientos realizados por el sujeto. 

Cabe aclarar que aquí no se trata de acudir al concepto de 
conducta que hemos dado como caracter genkrico del delito, ni 
tampoco de rectificarlo. La conducta es siempre una actividad final 
o voluntaria -que es lo mismo- y eso queda inalterado en nuestro 
tratamiento. Desde un punto de vista dogmático, con esta idea 
-que se corresponde con lo óntico- señalamos los requerimientos 
mínimos que debe tener un fenómeno para que sea susceptible del 
desvalor pena1 39. 

Aquí no se pone en duda que la conducta sigue siendo activi- 
dad final tanto en el  lan no óntico como jurídico-penal, sino que 
se trata de averiguar cuándo una porción de la actividad final de  
un individuo debe ser considerada en forma unitaria a los efectos 
penales y cuándo debe serlo en forma plural. Esto ya no ruede 
provenir de lo óntico, sino que, respetando la necesaria base óntica 
de la cual no puede desligarse, obviamente depende de un criterio 
valorativo. La actividad final humana es un presupuesto absoluta- 
mente necesario para que el derecho pueda considerar que una por- 
ción de ella configura una unidad a los efectos del desvalor jurídico, 
pero en modo alguno es ello suficiente, precisamente porque faltar& 
el dato que sólo puede proporcionar la valoración jurídica. 

,Cuando nos referimos a acciones de educar, de comer o de autoredi- 
zarse humanamente, estamos abarcando aspectos amplios o estrechos de 
la conducta final humana planificada. El  verbo, esto es, el símbolo de 
que nos valemos para denotar la acción (el concepto), es lo que nos 
delimita el aspecto del hacer humano que nos interesa y al que nos 
referimos. 

Podemos referirnos al hacer humano en pequeño, en cada movimien- 
to, que no por eso dejará de ser final y conforme a plan, aunque se 
trate de movimientos. automatizados. Igualmente, podemos referirnos a la  
conducta humana "en grande", como elección existencial, y también será 
conforme a plan. Un legislador demenciado podría prohibir minuciosa- 
mente movimientos, acercándose al criterio fisiol&$co, que no por eso 
dejarán de ser actividad final y, desde el punto de vista óntico no podrá 
decirse que son "pedazos" de acciones, pues para ello habrá que tomar 

39 Cfr. JES~SIWK, 579. 



como referencia un concepto, lo que en lo óntico, serla arbitrario. Otro. 
legislador, más peligroso que el anterior, podría prohibir todo un plan 
vital, creando tipos de autor, mas  no por ello dejar4 de pmhibir con- 
ducta finaL E n  este último caso, tampoco podremos afirmar que ee t ra ta  
de varias conductas, pues para  ella será nc!cesario acudir a un concepto 
de referencia, cuya elección siempre será arbitraria en lo Óntico. 

No es el carácter de conducta final lo que nos indica la unidad o 
pluralidad de las conductas, porque todo hacer humano er final y pla- 
nificado, sólo que hay planes mayores y menores, dependiendo todo del 
punto de referencia que usemos. 

Puede argumentarse que un tipo puede tipificar una acción A y 
otro esa misma acción A y otra  B, unidas en un plan común (así, el 
hurto y la  coacción en el robo), pudiéndose afirmar que el primer tipo 
prohíbe una acción o "media" acción y el segundo dos acciones o una 
acción, según sea el punto de vista en que se coloque el observador: si  
a par t i r  del robo miramos a l  hurto o a la coacción habrá menos que 
una acción (una parte de la  acción de robo), y viceversa, partiendo del 
hurto o de la coacción habrá -dos acciones en el robo. Cualquiera de, 
ambas posiciones resultará arbitraria, porque el problema no puede p!an- 
tearse e n  términos que r a y a n  el ridículo al preguntarse s i  abarcan "una 
accíón" O '<menos de una acción", sino en precisar qué actividad f inar  
considera el tipo en forma unitaria. 

Este dato que delata la consideración unitaria, tampoco 13 po- 
demos buscar en el plano óntico acudiendo simplemente a la unizidad' 
de resolución, puesto que ésta, por sí misma, si bien es necesaria, 
en modo alguno resulta suficiente, puesto que es obvio que pueden 
resolverse simultáneamente acciones diferentes: violar y matar, ma- 
tar y apoderarse del arma, falsificar y hurtar, e t~ .~O De allí que  
diga Welzel, con razón, que la unidad de la acción se determina 
atendiendo a dos factores: el final y el jurídico", es decir, que la 
unidad de acción requiere el factor final como fundamental y pri- 
mario dato óntico, pero no se contenta con el mismo. 

575. El rechazo del criterio del "uso del lenguajen o "natural. 
concepción de la vida*. Hemos adelantado implícitamente nuestra 
opinión acerca de que la unidad de conducta requiere una unidad 
de  resolución y un elemento o determinante normativo, pero antes de 
explicitar esta ~ s i c i ó n ,  deseamos dejar aclarado el rechazo de otros 
criterios propuestos. 

Hemos rechazado que hubiese una unidad de acción en sentida 
"natural", como no sea la integrada por un único movimiento, pera 

4 0  Cfr. SCHONKE-SCHRODER, 588. 
41 WELZEL, 224. 



a la que sería ridículo pretender reducir la cuestión. "En ningún 
caso hay una característica natural de la conducta humana, que 
como tal decida por sí en forma exclusiva si esta conducta configura 
una acción en sentido jurídico o una pluralidad de unidades dc 
acción independiente" 42. Con razón se ha observado que la unidad 
natural de la acción fracasa porque "in rerum natura no existe unidad 
ni pluralidad" y que "tal criterio redunda por fuerza en pura ar- 
bitrariedad 4? 

Fracasado el criterio puramente "natural", la doctrina y la 
jurisprudencia alemanas han ensayado apelar al "uso del lenguaje", 
es decir, a un concepto de "unidad de acción"entendido como dado 
por la "natural concepción de la vida". 

Conforme a esta posición, una pluralidad de partes separables 
que conforman un curso causal, debe considerarse como una unidad 
de acción, si los distintos actos parciales de una decisibn común de 
voluntad se producen y permanecen témporo-espacialmente en tan 
estrecha conexión que son percibidos como una unidad par un obser- 
vador no partícipe Se sostiene que la "natural concepción" de la 
unidad de acción requiere la decisión común y referencias témporo- 
espaciales: "la unidad de la conducta del autor presupone tanto una 
dependencia temporal como adecuada a la voluntad" 44. Mediante 
este criterio, que puede ser objetivo, el Tribunal Federal entendió 
que varias acciones impúdicas ante o sobre un niño se consideran 
como una única acción, que hay unidad de acción cuando se sigue 
cometiendo un robo después de cesada la perturbación causada por 
la interferencia policial, que también la hay cuando, fallando un 
medio para cometer un homicidio, se aplica inmediatamente uno 
diferente, e t ~ . ~ ~  

La inseguridad de este criterio ha llevado al Tribunal Federal 
a intentar una ampliación del concepto por medio de la "unidad de 
decisión", lo que lo desvirtuó totalmente. Por reducción al absurdo 
podría considerarse una unidad de acción "natural", en base a la 
voluntad única de fugar, actos tales como conducir sin licencia, le- 
sión grave, resistencia a la autoridad, e t ~ . ' ~  

Afirma con razón Jescheck que la fórmula de la "natural con- 

4 2  BLEI, 304. 
rn bis  MANTOVANI, FERRAN~,  p. 407; CORREIA, EDUARDO, 11, 199. 
43 V. Jv, 580; SCHONKE-S&DER, 586. 
'4 BAUWN, 670. 

Jurisprudencia del Tribunal Federal cit. por JESCHECK, loc. cit. 
48 SCHONKE-SCHRODER, 586. 



cepción de la vida" no aclara sino que encubre los verdaderos fun- 
damentos para la distinción entre unidad y pluralidad de acciones, 
pues no hay unidades sociales de acción prejurídicas a las que el 
derecho penal pueda subordinarse, ni tampoco puede ser decisiva 
la unidad del plan del autor, pucs frecuentemente la decisión única 
a varios actos particulares no puede ser considerada una única 
acción *;. 

La cierto es que el pretendido concepto de "unidad por la 
natural concepción de la vida" ha sido una fórmula hueca, que que- 
dó vacía de contenido porque la jurisprudencia alemana no la usó 
en un sentido único, sino en varios sentidos distintos lo que la 
hizo prácticamente inútil. 

576. El factor final y el factor normativo en la uniM de la 
conducta. Si bien hasta aquí hemos rechazado varios criterios que 
pretenden determinar la unidad de conducta prescindiendo de lo 
normativo, tales como el que pretende hacerlo por el número de 
resultados o mediante la apelación al "uso del lenguaje" (ideas to- 
talmente objetivista arbitraria una y completamente instintiva y 
oscura otra), lo dicho no implica que el derecho pueda establecer 
la unidad y la pluralidad de la accijn prescindiendo de todo dato 
óntico. 

Hemos dicho que en todo momento debe respetarse la estruc- 
tura lógico-objetiva que vincula al legislador y, consiguientemente, 
jamás podrá negarse que para que haya una unidad de conducta 
se necesita una actividad final. Este presupuesto necesario es el que 
Welzel llama factor final de la unidad de acción y que otros autores 
llaman "unidad natural" -cuidando distinguirlo de la "natural con- 
cepción de la vida"49- y otros "unidad simple". 

a )  La actividad final de la que debemos averiguur si configura 
una unidad de conducta, .puede integrarse con uno o con varios nw- 
uimientos. En caso de integrarse con un único movimiento, no hay 
ninguna disciisión posible, porque sólo puede haber una única 
acción, una única conducta. Cada movimiento voluntario es a la 
conducta lo que cada átomo -en el sentido de los filósofos antiguos 
materialistas- es a la materia: una unidad mínima, que no puede 
dividirse sin que la conducta desaparezca. Prejurídicamente, cada 

47 JESCHECK, loc. cit.; en sentido crítico tambikn BLEI, 304; MAURACH, 
734; STRATENWERTH, 327; SWSON, 345. 

Cfr. MAIWALD, MANFRED, Die nutürliche Hondlungseinhdt, Heidel- 
berg, 1964, pp. 113-5. 

'O Así, SCHONKE-SCHRODER, 584; BOCKELWN, 234. 



movimiento voluntario tiene sentido, pero tambi¿.n pueden tener l~  
conjuntos de ellos e incluso todos ellos, que configuran la "conduc- 
ci6n de la vida". De allí que siempre que un conjunto de ellos ten- 
ga sentido por responder a una finalidad establecida en una única 
resolución, lnretlan ser desvalorados conjuntamente como unidad a 
los efectos de la prohibición, Y, además, surge claramente que el 
relevamiento de este conjunto como unidad de sentido para la 
prohibición, es iina cuestión qiie únicamente incumbe al tipo penal. 

El factor noirnativo es el que nos dice ciiándo una única resolu- 
ción qiie da iin sentido final a varios movimientos puede ser rele- 
vada como tina unidad por el tipo, pero lo qiie el legislador -el 
tipo- no puede hacer es destruir la expresión mínima de la con- 
ducta humana, qiie es el movimiento único. 

"-4sí. es  una acción la de arrojar  ,una granada de mano, indepen- 
dientemente de que ella mate a varios hombres, mate a un hombre y 
lesione a otros o lesione a hombres y dañe la propiedad privadaV50. 
Afirma Blei que "en la doctrina y en la jurisprudencia está fundamen- 
talmente reconocido que allí, donde una simple unidad de acción seme- 
jante está dada, nunca existirá una pluralidad de acciones independien- 
tes  e n  sentido jurídico y nunca podrá dividirse en una pluralidad de 
hechoss1, no obstante lo cual, de inmediato neuhaliza esta claridad expo- 
sitiva al ocuparse de casos c6nsiderados como "excepciones" a esta regla, 
con lo que derrumba un principio que el legislador no puede tocar, por- 
que implica negar lo que está en el mundo, que sólo puede valorar o 
desvalorar, pero no cambiar. 

Blei hace una verdadera profesión de f e  idealista cuando afirma 
que "de cualquier modo es seguro que tales excepciones no están ex- 
cluídas, puesto que el derecho, en toda aspiración por conformar sus 
regulaciones a la realidad natural,  no puede ser privado de abarcar el 
acontecer real que subyace a un aspecto valorativo como una pluralidad 
de unidades de sentido, p a r a  someterlo a su ~ o n s i d e r a c i ó n " ~ ~ .  

De los propios casos discutibles que expone Blei surge que, en ge- 
neral, no puede afirmarse que se presenten como excepciones al prin- 
cipio general de que u n  solo movimiento voluntario puede dar lugar 
únicamente .a una unidad de conducta. Así, el mismo Blei reconoce que 
no puede seguirse el criterio de quienes pretenden que el principio queda 
invalidado en caso de bienes jurídicos altamente personales, puesto que 
implicaría sembrar la mayor inseguridad jurídica en la  interpretación 
de l a  ley. E n  el mismo sentido cabe expedirse en el caso de los actos 
del partícipe: lo que decide la unidad no es el acto del autor, sino el 
del partícipe. Algo parecido sucede en el caso del periódico en que pue- 
den publicarse simultáneamente dos artículos, uno calumnioso y otro 

80 B L ~ ,  304; cfr. WELZEL, 225; BOCKELMANN, 235; MAURACH, 734. 
m BLEI, 305. 
62 Ibídem. 



desacatante. La publicación de un diario no es un iInico movimiento, 
sino una pluralidad muy grande de movimientos con un único momento 
consumativo. Veremos luego que, justamente, lo cuestionable y que debe 
ser materia de reflexión, es si esa pluralidad tan compleja es una uni- 
dad y en qué casos lo es. Respecto de la unidad en la omisión, que es  otio 
supuesto que inserta en este rubro, nos ocuparemos más adelante. 

$)  Con el appecto verdaderamente problemdtico de la cuestión 
nos hallamos cuando hay una pluralidad de movimientos. En prin- 
cipio, si tales movimientos no responden a un plan común no puede 
haber unidad de conducta: no hay unidad d e  conducta si alguien 
da un abortivo a su mujer sin que surta efecto y luego, a los dos 
meses, decide llevarla donde un médico para hacerla abortar. La 
unidad de plan y la unidad de resolución son requisitos para que 
haya unidad de condticta. 

Por unidad de plan no hay que entender, por supuesto, una 
detalladísima planificación, sino una planificación que admita va- 
riantes, con una unidad de finalidad: quien viendo que no logra 
ahorcar a su víctima. decida apuñalarla. Entre este caso y el del 
aborto hay una diferencia temporal, pero no es ésta la 'decisiva 
para la determinación de la unidad, pues la coetaneidad o continui- 
dad temporal, por sí sola, no puede fundar la unidad de la conduc- 
ta 59. La decisivo es que en el caso del aborto hubo dos decisiones: 
una decisión de hacerla abortar mediante un abortivo, que fue de- 
sistida, y una segunda decisión, que fue emprendida, con un nuevo 
plan final. En el caso del apuñalado no se hace otra cosa que alterar 
el plan primitivo, dentro de una sucesión de movimientos finalmente 
dirigidos a matar. 

La unidad de decisión y la unidad de plan realizados son los 
configuradores del factor final de la unidad de sentido de la acción 
a los efectos de la prohibición. 

Pese al ejemplo de que nos valemos, cabe aclarar que no debe 
caerse en la confusión entre "factor final" y "dolo único", puesto 
que el "factor final" para la consideración de la conducta coma uni- 
dad de sentido a los efectos de la prohibición, no necesariamente 
implica dolo. La unidad de resolución es una conducta humana y, 
por consiguiente, final. Por ende, el factor film1 es indispensable 
para la unidad de la conducta, sea dolosa o culposa. 

No obstante, como ya lo hemos dicho, en estos supuestos con 
pluralidad de movimientos voluntarios, el "factor final" -que algu- 

Cfr. BOCXELMANN, 238. 



nos llaman "unidad natural"- no es suficiente para garantizar la uni- 
dad de la conducta, pues se trata de saber si el derecho prohíbe 
t o h s  esos movimientos como una unidad desvalorada, o los hace 
materia de un desvalor unitario a unos y de otro desvalor unitario 
a otros, o desvalora cada uno de ellos como unidad. 

No se trata de que el derecho penal -el tipo- construya la 
unidad de la conducta, sino, precisamente, de que cumpla su fun- 
ción, esto es, que releve a los movimientos que sólo están vincula- 
dos por el factor final, como una unidad de sentido a lw efectos 
del desvalor jurídico. 

Para nosotros estk fuera de cualquier duda que este releva- 
miento como unidad de sentido por parte de la prohibición, presu- 
pone invariablemente el factor final o "unidad natural", pero esta 
"presuposición" está indicando simultáneamente su insuficiencia. El 
dato óntico se muestra insuficiente para indicarnos cuándo esos mo- 
vimientos múltiples vinculados por una única decisión y un único 
plan, son objeto de un único o plural desvalor. Por consiguiente, 
se impone que esta tarea sea de incumbencia del plano valorativo. 
El desvalor no puede alterar al ente desvalorado, pero le da un 
significado que sólo él puede darle y que en modo alguno puede 
reclamárselo a lo óntico. 

Insistimos en que el legislador no es omnipotente a este respecto, 
pues no puede conformar una unidad de conducta prescindiendo del "fac- 
tor final". Respetando el "factor final" puede o no dotarlo del "factor 
normativo'' y dar lugar a una consideración unitaria de la conducta, pero 
no puede hacer una unidad de lo que ónticamente es una pluralidad. Esto 
no puede entenderse en el sentido de que la  ley no puede tipificar con- 
juntamente dos acciones que no respondan a una unitaria voluntad de 
actuar. Bien puede hacerse: sólo que ésta no ser4 una hipótesis de unidad 
de conducta. Eso sucede en nuesbro art. 165 CP, respecto del homicidio 
que resultare con ocasión dsl robo, criterio que 110 distingue del homicidio 
calificado del art.  80, inciso 3? 54, en que se presenta el <<factor final", que 
en art. 165 falta. 

Sería conveniente pensar en una adecuada depuración termino- 
lógica que contribuyera a esclarecer al planteamiento de la intrinca- 
da problemática de la unidad de acción. En verdad, con la expresión 
"unidad de conducta" no quiere decirse otra cosa que "considera- 
ción unitaria de los movimientos voluntarios (ligados por decisión 
y plan común) a los efectos de una única desvaloración jurídica". 
Esto se impone porque si no existiese el factor final no habría po- 

64 Así, 
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sibilidad de desvalorarlo como una única conducta y, en caso de  
no haber pluralidad de movimientos voluntarios, tampoco habrá po- 
3ibilidad de desvalorarlos como una pluralidad de conductas. Todos 
sabemos qué es "agua" y también que ésta se forma con moléculas- 
gramo integradas por &S átomos de hidrógeno y uno de oxígeno. 
Cuando tengamos una molécula-gramo, la podremos valorar en for- 
ma múltiple, pero no podremos decir que tenemos "aguas", sino 
sólo una única "unidad de agua", porque cuando pretendemos divi- 
dirla, ya no tendremos agua. Cuando tengamos una pluralidad de 
moléculas-gramo, necesitaremos tenerlas en una cierta relación de 
continuidad o conjunto para que, según nos parezca, podamos decir 
que nos hallamos frente a un arroyo, a un río, a un lago, a un mar. 
Cuando esa pluralidad de moléculas esté separada, no podremos 
decir que estamos frente a "un mar". Pero, aún cuando las teriga- 
mos juntas y en cantidad enorme, no será la relación entre las mo- 
léculas-gramo, sino nuestro criterio de apreciación, el que nos haga 
hablar del "mar territorial" y dd- "mar libre", del Atlántico Norte 
y del Atlántico Sur, etc. 

Hechas estos precisiones no dudamos en snsdbir la afirmación 
de que el criterio de delimitación para la determinación de la 
consideracibn unitaria de varios movimientos voluntarios vinculados 
por el "factor final" es tarea que incumbe a los tipos penales, de- 
biendo extraerse del "sentido de los respectivos tipos  ena al es lesio- 
nados, tal como se obtiene mediante interpreta~ión"~~. 

Puede argumentarse contra este criterio que si bien un tipo puede 
indicar una unidad de sentido, otro puede indicar otra. Esta es precisa- 
mente la importancia que tiene el "factor normativo": cuando un tipo 
prohíbe el homicidio para cometer un robo, por ejemplo, está indicando 
que ello tiene una unidad de sentido y, si se comete también el robo, no 
podrá considerarse que hay un concurso real sino ideal. 

Cuando de uno o de ambos tipos que concurren en una misma 
conducta surge que ésta tiene jurídico-penalmente una unidad de 
sentido, sólo habrá una única conducta, porque uno o ambos tipos 
impiden que se destruya esa unidad. 

Las dos hipótesis de unidad de conducta que pueden darse 
son la fisiológica o "natural" -un "movimiento único"- y la unidad 
de conducta dada por el desvalor unitario, de algunos de cuyos 
supuestos particulares pasamos a ocuparnos. No debe confundirnos 
cierta anarquía terminológica que reina a este respecto, pues hay 

55 Cfr. J~CHECK, 581; MAURACH, 732; W-, 224. 



autores que hablan de "unidad natural" cuando se trata de un único 
movimiento y otros que -por compartir la tesis de la "natural con- 
cepción de la vida"- llaman "unidad natural" a una pluralidad de 
impulsos voluntarios que es considerada unitariamente según esa 
teoría, pero también hay entre sus partidarios, quienes la denomi- 
nan "unidad jurídica" e incluso "unidad típica". Por último, hay 
quienes también separan de esta última al llamado "acto conti- 
nuado". 

Las confusiones terminológicas son aquí altamente perjudiciales. 
Para evitarlas insistimos en que hay sólo dos hipótesis: a )  unidad 
de conducta impuesta por el hecho de que hay un único impulso 
volitivo; b )  unidad de conducta porque, habiendo pluralidad de 
impulsos voiitivos con una decisión común ( e k ~ n t o s  final) hay 
también un desvalor jurídico común (elemento nornu&o). 

577. Distintos supuestos de unidad de conducta. Está demás 
aclarar que la unidad de conducta no significa concurrencia ideal, 
puesto que en una única conducta pueden concurrir uno o más 
tipos. La existencia de una conducta única es un presupuesto para 
la concurrencia ideal; pero en modo alguno la implica en forma 
necesaria. 

Formulada esta previa aclaración, pasaremos a ocuparpos de los 
distintos supuestos en que media una unidad de conducta pese a la 
pluralidad de movimientos voluntarios, o sea, casos en los que dán- 
dose el factor final, existe también un factor normativo que deter- 
mina su consideración como una única conducta. Algunos de elIos 
se han discutido doctrinariamente y los veremos ahora desde el pun- 
to de vista del doble requerimiento, que aceptamos como principio 
general 

a )  Cuando una pluralidad de movimientos responde a una 
única voluntad realizadora de un tipo objetivo, en conductas que 
usualmente requieren cierta complejidad, no puede menos que con- 
siderarse que todos ellos son desvalorados c o w  una unidad de con- 
ducta por el derecho penal. Se trata de tipos con pluralidad erren- 
tw l  de ados, que si bien pueden configurarse con un único acto, 
en general requieren una pluralidad como regla impuesta por la na- 
turaleza de las cosas. Es concebible que el disfrazado de inválido 
cometa la estafa extendiendo la mano, pero lo usual es que la estafa 
responda a conductas más complicadas. 

b )  Con mucha mayor razón que en los tipos con ~Iuralidad 
eventual de ados, la ~luralidad de movimientos estará abarcada por 
el factor normativo cuando la pluralidad de actos sea requerida en 
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el tipo mismo. Estos tipos con plurdidad necesaria de actos no 
pueden menos que configurar una unidad de  desvalor de  la con- 
ducta, tal como siicede en la violación o en el robo, en que se 
abarcan actos de violencia o amenazas y acceso carnal, o de fuerza 
o violencia y apoderamiento. 

c )  Cuando la realización de tm segundo tipo aparece como ele- 
mento subjetivo del @mero, ello indica que el tipo desvalora una 
conducta unitariamente dirigida a consumar ambos y cn que el pri- 
mer acto no pasa d e  ser una etapa previa del segundo. Esta con- 
sideración unitaria impide la escieón en dos conductas y, también 
impide, su consideración como dos delitos, cuando el segiindo tipo se 
realiza efectivamente. Así, si el que mata para robar consuma tam- 
bién el robo, se tratará de  una única conducta; el que toma parte en 
una asociación ilícita que comete un delito realiza también una sola 
conducta; el que retiene a iinn mujer con miras deshonestas y la 
viola; etc. 

Max Ernst  Mayer distinguía, frente a la concurrencia ideal y real, 
una concurrencia impropia, que también dividía en ideal y material. Como 
casos de concurrencia ideal impropia daba lo que llamamos "concurso 
aparente de leyes" y como supuestos de concurrencia real impropia, al 
delito continuado -del que nos ocuparemos luego- y al delito llamado 
' t c o l ~ c t i v o " ~ ~ ,  que son los que requieren habitualidad, profesionalidad o 
comercialidad. 

Estos delitos, cuando s e  configuran mediante una repetición de con- 
ductas, habían sido considerados por la antigua jurisprudencia alemana 
como una unidad de acción. Con esta jurisprudencia rompió el Tribunal 
Federal, afirmando que no hay unidad de acción cuando no media dolo 
unitario 07. 

Por nuestra parte, ya nos hemos ocupado de estas características, 
que son elementos del ánimo que se hallan en la tipicidad en forma 
excepcional, pero no requieren la repetición de conductas. Si bien no 
puede decirse que sean tipos que contengan la realización de otros acto:! 
como elementos subjetivos en el sentido de uitra-finalidades o intencio- 
nes, no cabe duda de que los contienen como elementos del Animo y, 
por consiguiente, cuando en realidad se cometen con una reiteración, 
no puede considerarse a l a  misma más que como una única conducta. 
pues no pasa de ser la efectivización del ánimo con que se realizó la 
conducta primera y que sigue acompañando a las ulteriores, al punto 
de que la reiteración se halla t an  vinculada con la modalidad de estos 
tipos, que también configura la presunción del elemento subjetivo por 
ellos requerido bis. 

MAYEFI, M. E., Lehrbuch, 1923, p. 511. 
57 Sobre ello, WELZEL, 230; JESCHECK, 586. 
" Cfr. supra, 8 356. 



Estimamos que a ello se llega por una adecuada interpretación del 
tipo, sin acudir a la "unidad de conducción de vida criminal" a que 
apela Welzel. 

d )  Otro claro supuesto de unidad de conducta tiene lugar 
cuando una segunda tipicidad se cumple como fm & agotamien- 
to de la primera, puesto que si bien no se exige en el tipo prime- 
ramente realizado la tipicidad del segundo como elemento subjetivo, 
ésta se presume o bien no pudo dejar de tenerse en cuenta como 
muy relevante probabilidad o peligro, sea por sí mismo o por otro. 
Tal es el caso de la falsificación de moneda y de la ulterior circu- 
lación de la misma, de la adulteración de instrumentos y la estafa, 
de la reproducción y de la distribución de objetos obscenos, del 
hurto de automotor y del cambio de placa identificatoria, de la te- 
nencia de arma prohibida y de la comisión de un delito con ella, etc. 

En todos estos casos se trata de delitos que son legislados con- 
juntamente porque si bien la ley los pena aisladamente, lo hace 
teniendo en cuenta el peligro que ya implican respecto del otro 
delito. Esto resulta particularmente claro en los delitos contra la fe 
pública, que usualmente son delitos que se cometen como un medio 
para afectar otros bienes jurídicos. 

e )  En el delito'permunente o continuo, todos los actos con que 
se prolonga el estado consumativo deben ser considerados como una 
unidad de conducta. No debe confundirse el delito permanente con 
el de resultado o efecto permanente, en que este principio no es 
aplicable. La permanencia del delito no cesa aunque se hayan pro- 
ducido cortas interrupciones que, en rigor no han tenido el efecto 
de hacer cesar el estado. Lo decisivo, frente a las interrupciones 
breves, es saber si la reanudación corresponde a una nueva decisión 
o es parte de la anterior lo que deberá establecerse atendiendo 
a las particularidades de cada caso. Así, por ejemplo, hay un nuevo 
secuestro cuando se libera a quien está privado de libertad y se 
lo secuestra nuevamente al día siguiente; pero no hay un nuevo 
amancebamiento del marido, cuando riñe con su manceba y corta 
sus relaciones tina semana. 

f )  Cuando con una conducta se instiga o se coopera en las 
acciones de dos o más autores, se hace necesario establecer si lo que 
decide es el número de acciones del partícipe o el número de in- 
justos principales en que se haya participado. Conforme a los prin- 

SAMWN, 345. 
60 Cfr. SAMSON, 346. 



cipios que venimos exponiendo, considerar que lo decisivo es el 
número de acciones principales es una ficción que aniquila la rea- 
lidad de la conducta. 

Consecuentemente, entendemos que lo diferenciante es el nú- 
mero de acciones de participación, sin importar cuántos injustos 
principales haya 'O. Por consiguiente, habrá una única conducta del 
partícipe, cuando con ella haya pa~ticipado en dos o más injustos 
penales. 

E l  criterio que señalamos es el que sigue l a  jurisprudencia alemana. 
Hasta  1935 había seguido el criterio opuesto, contra, la opinión de la 
doctrina. Desde entonces se sigue la solución correcta: l a  instigación a 
dos perjurios por un único requerimiento dirigido a dos personas, e s  
una única conducta 

g )  Cuando se trata de tipos en que se requiere o se admite su 
cumplimiento por medio de un símbolo, todos los actos que tienen 
unidad simbólica deben ser considerados como una conducta. Así 
puede instigarse mediante cualquier acto que en el contexto situa- 
cional dado tenga valor simbólico (una mirada, un grito, un dis- 
paro al aire, etc.). Puede también injuriarse con un gesto. Pero. 
cuando la instigación se realiza mediante una conversación o un 
discurso, o la injuria mediante un escrito, en tanto que los mismos 
guarden unidad simbólica, es decir que no sean piezas stieltas e 
incoherentes, por extensos que fueren deben ser considerados como. 
una unidad. 

Quien escribe u n a  larga novela en que ridiculiza en forma injuriante 
a varias personas, comete una sola conducta de injurias. Quien en un  
mismo discurso instiga a veinte hombres comete una sola acción de ins- 
tigación. Welzei afirma que la  unidad depende de que las expresiones 
se hallen íntimamente relacionadas62 con lo que coincide Geerds 

h )  La unidad de conducta no sólo se presenta en la tipicidad 
activa, sino que es posible también en la tipicidud omisiua. Esta 
unidad se da cuando el autor omite la interposición de varios resul- 
tados contra el mismo deber de garante, supuesto en el que habrá 
una sola omisión en el caso en que hubiesen podido ser evitados con 

00 Cfr. LISZT-SCHMIDT, 318; HIPPEL, 11, 466; MEZGER, Lehrbuch, 1949, 
458; WELZEL, 225; B L ~ ,  305; Maviucxi, 736. 

La evolucibn jurisprudencia1 en MAURACH, 736; BLEI, 305. 
62 WELZEL, 225. t 

e3 GEERDS, ZW Lchre uon der Konkurrenz {m Strafrecht; 1961, p. 292.- 



uria conducta todos los resultados lesivos y liabrá una pluralidad de 
conductas típicamente omisivas cuando, después del advenimiento 
de  un resiiltado, hubiese sido poslble todavía la evitación de  otros. 
Así, la omisión de pasar alimentos a varias personas en una plurali- 
dad de conductas tépicamente omisivas 

Tratándose de omisiones propias v omitiendo el autor varias 
conductas que podía cumplir en forma siicesiva, habrá una plurali- 
dad de conductas, lo qiie no sucederá si se trataba de  alternativas 
simultáneas ". 

Conforme a lo expuesto, se admite que hay una única omisibn 
en el caso del guardabarrera~ que omite bajar la barrera o cuando 
el señalero omite colocar una setial que indique la presencia de una 
ciiadrilla de  trabajadores en la vía, en thnto que se considera una 
pluralidad de omisiones en el caso del que no presta a p d a  a nin- 
guna de las dos víctimas de un accidente, pese a que los hubiese 
podido sacar del agua sucesivamente R5 "l.. 

Estas te3is responden cohcrentemente al principio según el cual 
la omisión es el aliud agere (otro hacer), puesto que esa sucesión 
de actos distintos de  los debidos podrá ser considerada como una 
pliiralidad de unidades de desvalor sólo cuando se prolongue en el 
tirmpo por espacio relativamente largo, en el que se vayan omitien- 
d o  las acciones debidas e11 forma sucesiva, pero nunca podría ser 
considerada pluralmente cuando las acciones debidas, de  las que se 
diferencia, fuesen debidas en forma simultánea. 

i )  La unidad de la acción también puede tener lugar en la ti- 
piciclacl ciilposa, aunque sobrevenga una pluralidad de resultados y 
aunque todos ellos provengan de  una múltiple violacibn de  deberes 
de cuidado, pero siempre a condición de  que los resultados sobre- 
vengan simultáneamente. Así, puede suceder que un sujeto conduz- 
ca sin frenos y sin usar anteojos, y en una única patinada del 
vehículo arrolle a dos o más personas. 

También puede acontecer que los resultados tengan lugar en 
forma sucesiva y, en tal caso, habrá una unidad de conducta siem- 
pre que el autor, cntre el advenimiento de uno y otro resultado, no 
haya podido cumplir con el deber de cuidado. Así, habrá una uni- 
dad de condiicta si alguien se lanza a navegar con un velero que 

t'4 Cfr. JEXIHECK, 583; el criterio opuesto fue sostenido por la Cámara 
de la Capital en el plenario "Guersi" del 31 de julio de 1981 (LL, 28-VIII-81). 
Nos parece correcto el voto en minoría del Dr. hlmeyra. 

05 Cfr. JESCHECK, loc. cit.; SUSON, 360; BLEI, 307; WESSELS, 153; 
SCHOIVKE-SCKRODER, 979; HURTADO b, 393. 

aa bis Cfr. BLEI. 307. 



no sabe.pflotear y pierde el control del mismo, que ya no puede 
recuperar, dando contra otro velero donde lesiona a una persona y 
quedando a la deriva varias horas, hasta que la corriente lo arras- 
tra a la playa, donde lesiona a un bañista. Puede también suceder 
que quien tenga a su cargo el cuidado.de presos, cometa la ne- 
gligencia de dejar la puerta de una celda abierta y también la im- 
prudencia de portar un arma cargada. Si un preso le golpea y le 
d e m a  procediendo a atacarle y a huir, y si luego el otro advierte 
que la puerta de la celda está abierta y sale, se apodera de las 
llaves de las restantes y libera a todos los demás, que huyen, no 
hay más que una única conducta culposa, porque si bien el sujeto 
M016 dos deberes de cuidado Y se produjeron múltiples fugas, enbe 
la primera y las restantes no tuvo oportunidad alguna de cumpli- 
mentar el deber de cuidado. 

En lugar, hay una "pluralidad de acciones, si el autor, por 
inobservancia del deber de seguridad en el tránsito, en larga dis- 
tancia provoca tres accidentes" En este caso, habrá tenido la po- 
sibilidad de cumplir con el deber de cuidado después del primer 
resultado. El princípio general será pues, que hay unidad de con- 
ducta siempre que el sujeto no haya tenido en el entretiempo la 
posibilidad de observar el deber de cuidado O6 b'B. 

i) Hay otro supuesto de unidad de la conducta, que tiene lugar 
c i i~ndo con una interpretación racional de los tipos penales, surge 
que en caso de reiteración de la conducta, el alcance de la norma 
no llega a darle el valor de una reiteración de la tipicidad, sino 
el de iui aumento del contenido injusto del hecho, que resulta de 
una mayor afectación del bien jurídico. Por supuesto que esta uni- 
dad de accibn -como cualquier otra- habrá de suponer también 
una resolución única, o sea, el "elemento final". Este caso es el 
denominado "delito continuado", cuya problemática analizaremos 
en forma especial, por ser el caso más complejo de unidad de con- 
ducta y, a la vez, el más intrincado supuesto de concurso real 
aparente. 

Este caso no puede confundirse con otras hipótesis diferentes, 
en las que el autor realiza actos que claramente son una intensifi- 
cación de2 injusto, es decir, un aumento del mismo, pero sin que 
necesariamente los actos sean iguales, pese a que todos son consu- 
mativos. Tal seria el supuesto de que iin sujeto injuriase mediante 

Cfr. JELICHECK, 582;  HURTA^ P m ,  396. 
b18 Cfr. CASTIL~, GONZÁLEZ, FRANCISOO, El concurso de delitos en el 

derecho penal costarricense, San José, C.  Rica, 1981, p. 24. 



una serie de frases sucesivas y distintas a una persona o grupo d e  
personas, o de que se diesen sucesivos golpes con distintos elemen- 
tos a una misma persona. Este género de unidad de acto carece del 
elemento normativo que lo desvalora unitariamente cuando los actos 
afectan bienes jurídicos distintos o de distintos titulares "l .  

k )  La misma unidad de acción por efecto de la intensificación 
del injusto -y que tampoco es un delito continuado- es la que hay 
entre los distintos actos que se dan en el curso de una progresión 
delictiva hasta la consumación, lo que se puede denominar "reali- 
zación progresiva del tipo penal" es. Se trata de supuestos en que el 
autor se va aproximando cada vez más a la realización del t i p  
objetivo. Es así como los actos de tentativa configuran una unidad 
de conducta con la consumación. Veremos luego que tampoco puede 
haber concurrencia ideal de tipos sobre esta única conducta, pero, 
de momento, debe quedar claro que se trata de una única conducta, 

111. -EL CONCURSO REAL O CONCURSO DE DELITOS 

578. El concurso real propio. El presupuesto necesario del 
concurso de delitos es una pluralidad de conductas, por lo que se 
presenta como la contrapartida de la unidad de conductá as. En el' 
fondo, no pasa de ser la "concurrencia de varios delitos en un único. 
proceso", lo que si bien hace que haya disposiciones a su respecta 
en el código penal (arts. 55 y 56), en modo alguno deba ser coimi- 
derado como una cuestión exclusivamente penal, sino también de 
enorme importancia procesal penal 70. 

En el concurso real hay una concurrencia de delitos en un pro- 
ceso, en tanto que en el concurso ideal hay una concurrencia d e  
tipicidades en una única conducta. 

Se distingue de  la reincidencia porque en esta última no con- 
curren varios delitos en un proceso -lo que violaría el non bis in 
idem-, sino que se agrava la pena de un delito posterior por la ma- 
yor alarma social que produce que ya antes el autor haya sido con- 
denado por otro delito. Se trata de un caso en que el delito posterior 
presenta un mayor contenido de injusto que el que correspondería 
a la afectación del bien jurídico, pero nunca en la reincidencia se 
vuelve a juzgar el anterior delito. En las demás circunstancias en 
que se debe unificar pena y el juez debe aplicar las reglas del con- 

67 Cfr. Jmcma.  582; SAMSON, 346. 
JESCHECK, loc. cit. 
Cfr. JES-. 584. 

70 Cfr. JESCHECK, loc. cit. 



curso real, puede tratarse de un verdadero concurso real en el qtie 
ha recaído un pronunciamiento parcial que queda sin efecto por 
.acción de la unificación, o bien puede tratarse de un supuesto de 
reincidencia ' O  

Suele hacerse, por parte de algunos autores, una distinción entre 
el concurso real, también llamado material o de delitos, y el mero 
4' concurso procesal". Conforme a ello, no falta un sector doctrinario 
que entiende que hay un "cojlcurso procesal" cuando "entre los va- 
rios delitos no hay ninguna vinculación, fuera del hecho de ser atri- 
buidos a un mismo sujeto en un mismo proceso" ". En nuestro códi- 
go no se hace distinción alguna entre el concurso real y el concurso 
procesal, de modo que no cabe hacerla en la doctrina, por lo menos 
e n  tales términos. No obstante, veremos que en lo que hace a la 
cuantificación penal, este aspecto tiene cierta importancia: cuanto 
más independientes sean los delitos es decir, cuanto más se acerquen 
al concurso procesal, mayor será el máximo de la pena aplicable, y 
viceversa 72. 

579. El-delito continuado c m  caso de concurso real aparente. 
Hay tipos en las que no sólo queda abarcada la conducta que lo 
.cumplimenta objetivamente, sino que eventualmente también abar- 
can la hipótesis de un número indeterminado de repeticiones de la 
-conducta dentro de iguales o parecidas circunstancias. Por supuesto 
que esto no tiene lugar en todos los tipos, sino sólo en algunos de 
-ellos y en circunstancias y condiciones dadas. 

Es de la interpretación de los tipos penales de donde, en prin- 
cipio, se deduce esta circunstancia, puesto que una racional inter- 
pretación de los mismos muestra que en algunos de ellos la norma 
no abarca a la reiteración de la conducta como una nueva conducta 
típica independiente, sino como una mayor afectación del bien ju- 
rídico, que se traduce en un mayor contenido injusto de la única 
,conducta. Frecuentemente será la exclusión de esta interpretación y 
la consiguiente opción por la contraria, lo que nos convencerá de  
que lo correcto es darle el sentido indicado, puesto que su opuesto 
.se nos presentará como absurdo o como francamente aberrante. 

Quien diariamente, durante tres meses sustrae un documento y lo 
pasa a un espía, cometería noventa violaciones de secretos milita- (art. 
222). Quien ata a una mujer y la viola, manteniéndola ligada, comete- 
r ía  tantas violaciones como veces acceda a ella. Quien falsifica papel 

7 0  V. infra, 88 647 y si. 
71 NWOLONE, F'IETRO, 11 sistema del Diritto Penaie, Padova. 1975, 358. 

71 V. infra, B 647. 
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moneda durante ocho horai diarior, eornetcrla tintas falsificaciones co- 
mo tandas de papel falso termine. Quien consigue que una mujer honeata 
mayor de 12 años y memor de 16 acepte el acceso camal y lo repite 
a diario durante seis meses, cometería 180 estrupos. Derde el punto & 
vista de la norma que da origen al tipo es  mucho mhs razonable eostcner 
que en estos supuestos se agrava el injusto y no que son coniideradox 
como conductas independientes. . 

En este supuesto, Jescheck requiere, además del "mero aumente 
cuantitativo del injusto (injusto unitario), que el hecho ohedezca a una 
unitaria situación motivadora (culpabilidad unitaria)" ls. En lugar, 
Welzel sostiene que esta unidad prwiene de una razonable interpretacióil 
de los tipos y requiere la "inmediatez témporo-espacial" Estamos m61 
cerca de este último criterio, porque nos parece que no debe acudirw 
a la culpabilidad para determinar la sunidad de conducta, que es un 
problema de tipicidad. 

Por supuesto que esta interpretación racional de los tipos, que 
impide caer en el absurdo, sólo puede operar a partir del análisis 
de cada' tipo y, además, sólo en los casos en que la forma de afec- 
tación del bien jurídico admite grados de afectación. Cuando el 
contenido de injusto del hecho es único y no puede estratificarse 
en atención al grado de afectación al bien jurídico, como acontece. 
en el homicidio (en que la afectacibn implica a destrucción irre- 
parable de la disponibilidad por aniquilamiento del objeto de la re- 
lación), esta interpretación no puede hacerse y en tales supuestos 
nos hallaremos con una pluralidad de conductas. 

El art. 65 del código penal argentino proviene del art. 67  del código 
holandés, que a su vez se inspira en el art. 74 del código del imperio, 
alemán. En todos ellos se exige que en el concurso real los hechos sean 
"independientes". De este requisito del viejo código del Rukh dedujo 
Max Ernst Mayer que cuando los hechos no son "independientes" noq 
hay concurso real, sino "delito continuado1', como forma de concurso real 
"impropio" o aparente Este es el mismo camino que ensayó nuestra 
doctrina nacional, argumentando que el art. 55 se refiere a l a  concu- 
rrencia de "hechos independientes", pero que nada dice de la concurren- 
cia de ''hechos no independientes", o sea de "hechos  dependiente^"^^. 

Nuestros autores continúan el razonamiento -apartándose ya de 
Mayer- y entienden que el delito continuado queda así fuera del art. 56, 
pero también fuera del alcance del 54. En efecto: como sostienen la  
teoría de la "unidad del hecho", no les cabe duda que en el delito con- 

l3 JII~CHECI, 581. " WELZEL, 226. 
Asl, M A ~ ,  M. E., Lehrbuch, 1923, pp. 167-8. 
AA, Dai BENEDETII, ISIDORO, El delito continuodo, en JA, 1843-IV- 

724; Nú~ez, 11, 248; SO-, 11, 307; FONTÁN B-, 111, 81; -LI, 
Lonmzo. La pemlkiod correapondienle al delito catincrcido, en LL, 18-725. 



tinuado Habría una pluralidad de resultados, por lo que no puede soste- 
nerse d e n t r o  de su tesis- que se t rata  de un "hecho único" en el 
sentido del art.  64. Esto los lleva a concluir que quedan sometidos a un 
régimen especial, no contemplado en ninguna de ambas disposiciones í 7 .  

E n  cuanto a sus consecuencias en el sentido de que el delito con- 
tinuado cae fuera de ambas disposiciones, l a  doctrina nacional lleva razón. 
No la lleva en cuanto a que haya una pluralidad de "hechos" con una 
"única imputación" 78, porque esto implica aceptar que el delito continuado 
es una simple ficción jurídica.. La teoría de la  "ficción jurídica" tiene 
respetable abolengo '9, pero no puede negar que hace de la teoría del 
delito continuado un simple instrumento para evitar una pena aberrante. 
P a r a  nosotros, el delito continuado no es una pura cuestión de penaIidad, 
que haría de ella una ficción sin base legal cierta, aplicable únicamente 
cuando favorece al procesado, pero que no podría aplicarse cuando le 
perjudica, porque configuraría *un ataque a la legalidad penal. 

En nuestro concepto, la consideración del delito continuado 
como un "hecho" o conducta única, proviene del reconocimit.nto~ 
de  una desvaloración jurídica unitaria de un contenido de compor- 
tamiento humano final, que nada tiene de ficción - y  menos de mera 
construcción jurisprudencia1 beneficiante-, sino que se basa en el 
dato óntico del elemento final y en el componente normativo que 
brinda la absurda consecuencia de si1 c~nsideración jurídica fsac- 
cionada a la luz de la prohibicibn. 

Desde este punto de vista nos es permitido afirmar plenamente 
las consecuencias yrácticns más ilotables que tiene cl feaónieno del 
delito continuado. Una de ellas es que cuando recaiga sentencia 
sobre un delito continuado, quedarán juzgadas todas sus partes, 
sin que quepa reabrir la causa, aunque con posterioridad a la sen- 
tencia se descubran ncevas partes del mismo ", lo que creemos que 
es una incuestionable ventaja práctica.". Por otra parte, al delito 
continuado le será aplicable la regla del art. 63, es decir que la 
prescripción comenzará a correr desde que cesa la última parte del 
mismo. Además, en caso de cambiar la ley penal por una más gra- 

l7 V. NÚREZ, Manual, 321. 
'8 Así, N ú m ,  ídem. 
'9 Sostenida por CARRARA (1, parág. 520), MAKLINI, Tratudo (111, 417). 

CÉGAR CAMARCO HERNÁNDEZ (El delito continuado, Barcelona, 195?, pp. 
42-3). Separándose de esta teoría, lo consideran una "realidad juridica : 
ANWLISEI (410), DE MARSICO (248); PANNALN (675). E. PROTO ( S d k ~  M- 

tura giuridica del reato continuato, Palermo, 1951). 
Cfr. SCH~NKESCHRODER, 596; WELZEL, 230; JESCHEC~, 583: EB. 

SCSIMXDT, Los fundamentos teóricos y constituciofioles del Derecho Procesal Penal, 
pp. 177-8. 

Otra opinión, JESCHECP, loc. cit. 



vosa, le será aplicable al hecho la que rige la última parte de su 
ejecución Si se considerase que el delito continuado es una mera 
ficción sin base legal cierta y fundada en la equidad, no podría 
contarse la prescripción desde que cesa la última parte de la con- 
ducta ni aplicarse al hecho la ley más gravosa que rige únicamente 
esa parte. 

Damos como fundamento de la construcción una interpretación ra- 
eional de los tipos penales y de su alcance, y no la necesidad de una 
norma que atenúe las consecuencias de la aplicación del ar t .  55 del 
Código Penal. La mayor benignidad parece haber sido el fundamento de 
esta construcción en sus orígenes, con los prácticos italianos, que querían 
evitar l a  pena de muerte para el t e r c e ~  hurto s3, pero no es éste el fun-  
damento del instituto en nuestro derecho penal vigente, sino el verda- 
dero alcance de algunos tipos penales. Siendo así, nada obsta a que se 
l e  aplique la regla del ar t .  63 del Código Penal, que no operaría si se 
t ra tase  de una construcción sólo fundada en un mero requerimiento po- 
lítico criminal de mayor benignidad. 

De toda forma, el alcance del ar t .  63 del Código Penal, no está claro 
eli nuestra doctrina. E l  mismo dispone que "la prescripción de la  acción 
comenzará a correr desde la medianoche del día en que se cometió el 
delito o, si  éste fuere continuo, en que cesó de cometerse". Un sector 
de la doctrina nacional, fundado en los antecedentes legislativos, entiende 
que  esta  disposición se refiere al delito continuado con la  denominación 
de "delito continuo" Y'. 

Fontán Balestra entiende que el ar t .  63 incluye tanto a l  delito con- 
tinuado como a l  continuo o permanente 85. Creemos que cualquiera fuese 
e l  alcance de la disposición del ar t .  63, ella es aplicable al delito con- 
tinuado, sea porque lo abarque con la denominación de "continuo", sea 
porque ello surja  como ineludible consecuencia de una interpretación ra- 
cional de algunos tipos penales. 

L a  fal ta  de una disposición expresa en la ley desconcertó a una  
jurisprudencia demasiado exegética y escasamente constructiva y también 
a cierto sector de la  doctrina que, fundado en ello, se inclina por recha- 
za r  l a  teoría del delito continuado. E n  España, donde el código tampoco 
consagra una disposición especial, Rodríguez Devesa la rechaza, afirman- 
d o  que no hay razones legales ni político-criminales que excluyan estos 
casos de las reglas del concurso 

82 Cfr. WELZEL, 229. 
83 Cabe advertir que el origen histórico se encuentra seriamente contro- 

vertido (sobre ello, DAHM, GWRG, op. cit., Berlín, 1930, p. 243; BETTIOL, 
570; RODR~GUEZ DEVESA, 727; FONTÁN BALESTRA, 111, 62-65; CAMARGO HER- 
NÁNDU, op. cit., 9-20. 

Así, N ~ E z ,  11, 247; CARNELLI, op. cit.; CORREA, PEDRO ERNESTO, 
El delito continuado, Bs. As., 1959. 

FONTÁN BALESTRA, 111, 84. 
86 R o ~ R í c v n  DEVESA, 730; una corriente jurisprudenciai argentina tam- 

bién la rechazó de plano (al respecto, C~RFIF.A, op. cit., 73-95; sobre otros an- 
tecedentes jurisprudenciales, SOL~R, 11, 312, nota 13). 



Creemos que esta corriente peca de excesivo positivismo y que ca- 
rece de razón, tanto desde el punto de vista legal como desde el politico- 
criminal. En principio, nos parece poco menos que suicida para el de- 
recho penal, aplicar la pena de "ciento ochenta estrupros" en concurso 
real, pues pocas circunstancias son m4s nocivas al derecho penal que la 
caída en el ridículo frente a la opinión, particularmente cuando se trata 
de un absurdo que mostraría bien a las claras la insuficiencia de sus 
elaboraciones. Por otra parte, debemos tener en cuenta que los códigos 
de Holanda, del Imperio Alemán y de España (art. 70) coatienen algu- 
nas reglas limitativas de la pena para el concurso real. El código es- 
pañol, por ejemplo, la limita al triple del máximo, pero el nuestro no 
contiene limitación alguna, con lo que -teóricamente, al menos- le da 
al j u a  la facultad de aplicar prisión por 25 años al cajero que todos los 
días durante un año se apoderó de una igual suma de dinero del em- 
pleador. Creemos que Rodríguez Dwesa, ante una disposición similar a 
la  de nuestro art. 55, no afirmaría que no hay razones político-criminales 
que excluyan las reglas del concurso. 

El delito continuado es una consecuencia directa de la existen- 
cia de un factor final y de una interpretación racional de los tipos 
que pretende evitar consecuencias irracionales hasta lo grotesco. De 
esta forma, aparece ante la opiníón doctrinaría como un aparente 
concurso real s7, puesto que si prima facie el fenómeno da la sen- 
sación de una pluralidad de conductas, visto más en profundidad, 
muestra su naturaleza de única conducta típica. 

Con mucha mayor nitidez -y menor Iugar a confusión- se distin- 
gue el delito continuado del delito permanente o continuo, puesto que 
en este último se sostiene el estado consumativo sin que se repitan nue- 
vamente todos los elementos típicamente requeridos, como acontece en e\ 
delito continuado. 

Igualmente, cabe precisar que en el delito continuado tampoco se 
produce un concurso ideal, puesto que no hay concurrencia alguna de 
tipos penales. Aunque eventualmente la conducta continuada pueda darse 
entre un tipo básico y otro calificado, se tratará de un concurso aparente 
de leyes, pero en modo alguno de un concurso ideal, porque no hay más 
que un único tipo que recae sobre una única conducta. Ni siquiera acep- 
tando la posibilidad de una concurrencia ideal homogénea -fenómeno 
cuya posibilidad rechazamos- podría verse en la  conducta continuada 
un concurso de tipos. 

La teoría del delito continuado es uno de los casos en que la 
jurisprudencia ha marchado delante de la doctrina, como que, fuera 
de cualquier duda, resulta utilísima para la solución de importantes 

87 HIRSQIBERG, RUDOLF, Die Lehre uon det Gesetzkonkurrenz, en ZStW, 
1934 (53), pp. 34-50. 



problemas prácticos. Dado este predominante desarrollo por la vía 
jurisprudencial, los requisitos que debe reunir una conducta para 
aue doctrinariamente se la considere "continuada" son motivo de 
Opiniones científicas harto encontradas. Esta incertidumbre es uno 
de los argumentos que ha llevado a una minoría doctrinaria a recha- 
7ar de plano toda la constnicción, pasando por alto los inconve- 
nientes pricticos y político-penales de esta actitud, que se agudizan 
en nuestro código, en que la aspersión es de grado tal que permite 
llegar a la acumulación, o sea, a la suma de todos los máximos, te- 
niendo como único límite el de la especie de pena de que se trate. 

Schmidhauser afirma que "la f igura del hecho continuado debe 
rechazarse, pues ha  traído más perjuicios que ventajas para  una  juris- 
prudencia racional". Afirma Schmidhauser que también para  la pena del 
delito continuado se hace necesario el establecimiento de la  prueba de 
cada uno de los actos particulares, y que nada obsta a que 'en el caso 
de los hurtos de la mucama se construya la  pena única conforme a l a  
regla del concurso real ( S  74 del código alemán de 1871), estableciendo 
para  todos los hechos un8 medida igual 88. Schultz af i rma que esta fi- 
g u r a  debe ser rechazada, por coritradecir el principio de culpabilidad 
y privilegiar indebidamente al autor del delitos" Tampoco deja de em- 
batir contra ella, en razón de l a  poca claridad del concepto, Straten- 
werthw. Jescheck le reconoce su gran  significado práctico, aunque des- 
taca sus inconvenientes, por lo que af i rma "que no es de maravillar que 
aumenten las voces en favor del abandono de la acción continuada"el. 
María T. Gastiñeira considera que es  un recurso útil y necesario, pero 
no descarta la posibilidad de resolver los problemas mediante la apela- 
ción a l a  reforma de otras  normas@-. 

Frente a estas opiniones, insistimos una vez más en que la pres- 
cindencia de la  teoría puede tener cierto asidero en Alemania, donde la 
pena privativa de libertad para el concurso real tiene un máximo de 
quince años ( 8  53 vigente, 8 74 del código de 1871); en España, en 
que no puede exceder del triple de l a  más grave (ar t .  7 0 ) ;  en Suiza, 
donde no puede ser superior a la mitad de la pena máxima conminada 
(ar t .  68) ; o en Holanda, donde no puede exceder de un tercio del má- 
ximo mayor (art.  57), pero es  insostenible entre nosotros, donde puede 
llegar hasta veinticinco años de privación de libertad. Aquí se hace 
muy evidente que nuestro código no quiere esa consecuencia en el caso 
del delito continuado, puesto que sería francamente absurda. 

Por otra parte, prescindir de la teoría del delito continuado lleva 
a otro sinsentido, que consiste en condenar al cajero que decide apoderar- 
se de u n a  suma, pero la va Feteniendo a diario durante dos aíios p a r a  

7 - 
- cl! f~scnt fc~ ,  543. 

D2 CAS~IEIRAS,  M A R ~ A ,  T., El delito co:~tinuudo, B.trrelona, 1977. 
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que no se note la maniobra, a la pena que corresponda, "como autor 
teaponsable de defraudaciones reiteradas (720 hechos) ". Sin desconocer 
las dificultades teóricas de la conducta continuada, tampoco podemos caer 
en el ridículo, frente a casos en que la lógica m4s elemental señala que 
acudir a ella ea el único camino para evitarlo. 

La caracterización de la conducta continuada comienza siendo 
problemática, en razón de que hubo una corriente meramente obje- 
tivista, que creyó que se la podría caracterizar prescindiendo de 
todo dato subjetivo. Así se ha requerido en la misma "más de una 
acción u omisión, .cometidas por el mismo autor -constituyemdo 
dos o más crímenes de la misma especie- teniendo lugar la realiza- 
ción de éstos en condiciones de tiempo, lugar, manera de ejecución 
y otras semejantes, que establezcan entre ellas un vínculo de con- 
t i n u a ~ i ó n " ~ ~ .  Esta posición, a la vez objetiva y sostenedora de la 
naturaleza de ficción de la conducta continuada, está hoy casi aban- 
donada. Predomina la tesis -a nuestro juicio correcta- de que para 
que puede hablarse de una unidad de conducta se requiere el in- 
dispensable sustrato óntico del factor final, es decir que la unidad 
d e  conducta se determina atendiendo al fador final y al fador nor- 
mutioo, como en todos los casos que hemos analizado, en que hay 
unidad de conducta con pluralidad de movimientos. 

A partir de este convencimiento, la doctrina ha querido la uni- 
dad de finalidad, aunque con diferentes nombres y alcance. Se Ila- 
m6 también a esta característica "elemento psicológico" y, dado que 
para muchos tenia un alcance dudoso, se lo bautiz6 tambi6n como 
"unidad de resolución", "unidad de plan", "unidad de  designio", 
"unidad de propósito", "unidad de  pensamiento", e t ~ . ~ ~ .  La jurispru- 
dencia a!emana ha requerido un verdadero "dolo unitario" o "dolo 
total", que abarque el resultado total del hecho, lo que considera- 
mos correcto. 

La característica del dolo unitario o dolo total nos parece acer- 
tada, puesto que denota claramente una unidad de finalidad que 
debe abarcar las particularidades comisivas del hecho, sin que sea 
para el!o suficiente una general resolución, como por ejemplo, la d e  
cometer estafas o hurtos en forma indeterminada. Así, el elemento 
subjetiva de la asociación ilícita no sería en modo alguno un dolo 
unitario. Tampoco es suficiente la decisión general de cometer tantas 
estafas de  cierta clase cuantas fuesen posibles, aunque configura un 
dolo total tomar tantas bicicletas cuantas sea posible de un deter- 

O 3  BRUNO, ANIBAL, OP. cit., 11, 302. 
s4 Un análisis detallado en CWCO I~ERNÁNDEz, op. cit., p p  47 Y SS. 



minado taller, aprovechando las circunstancias favorables, lo que es 
bien distinto de una genérico resolución de cometer numerosos hur- 
tos de bicicletas, en que permanece incierta la decisión de lugar, 
tiempo y modo 05,  O de la determinación de cometer tantos robos 
como sean necesarios para, asegurarse la existencia o tantas estafas 
para ese mismo efecto ea. 

Cabe preguntarse si este dolo total debe existir ya desde el 
comienzo de la primera etapa delictiva o si puede surgir en el 
curso de la misma. Así, por ejemplo, puede suceder que la mucama 
quiera apoderarse de media docena de cubiertos y abra el armario 
para llevárselos, pero compruebe entonces que si los lleva juntos se 
descubrirá de inmediato la sustracción. decidiendo tomar uno v Ile- 
varse los restantes a razón de uno por semana. También puede 
acontecer que haya d e d i d o  llevarse un solo cubierto y a la vista 
del juego, mientras lo toma, decide llevarse los seis, a razón de uno 
por semana. Cabe entender que es suficiente con que el dolo total 
tenga lugar antes del agotamiento del primer acto parcial por parte 
del autor 

Estas caracjeristicas del dolo total hacen que Jescheck afirme que 
ese concepto no tiene nada que ver con el dolo del 5 59 del código alemán 
de 1871 98. Confirmaría este argumento la circunstancias de que ese "dolo 
total" no puede ser criterio para resolver la unidad de conducta en el 
delito culposo, en caso de entenderlo como "dolo" en sentido estrictom. 
De cualquier manera, nos parece dudoso que pueda darse el delito con- 
tinuado en la tipicidad culposa, que, por otra parte, es rechazado por 
un buen sector doctrinario100. Igualmente, la aceptación de la continui- 
dad de la  conducta culposa no implica que por "dolo total" deba enten- 
derse algo distinto del dolo, puesto que los partidarios de esa posición 
afirman que en la  conducta culposa continuada no hay ''dolo unitario", 
sino un equivalente del mismo. Así, Koch dice que "al dolo total en loa 
delitos doIosos, corresponde la total voluntad de acción en los culpo- 
sos" lo l .  Por otra parte, la  desnaturalización del dolo en l a  conducta con- 
tinuada, ha dado lugar a que un sector doctrinario admita también u n  

06 Así la jurisprudencia del antiguo Tribunal del Reich (cfr. JESCHECX, 
545; WELZEL, 227). 

O* Cfr. SAMSON, 349. 
97 Cfr. El Tribunal Federal Alemán (SA~~SON, 349). 
88 JES~HECIK, 585. 
00 Ibídem. 
100 La rechaza la jurisprudencia del Tribunal Federal, BAWMANN, 693; 

R~OLPIII, 350; JESCHF.CK, 585. Aceptan la posibilidad de cOnd,uda adnuada 
culposa: WELZEL, 229; M a m a r ,  744; SCHONHE-SCHRODER, 593-4; m 
F. W., Zur fortgesetzen F&tiissigksit, en NJW, 1958, 1267-8; ClsaÑmus. 
M& T., op. cit., p. 147 

lo1 KOCH, F. W., op. et loc. cit. 



"dolo continuado". A este respecto, no sería requisito que el autor, antes 
del comienzo o del agotamiento de  la primera acción, tomase la  decisión 
de ulteriores acciones similares. Sería suficiente con que los dolos paz- 
ticulares configurasen una línea psíquica continuada, en que el dolo pos- 
terior aparezca como la continuación del anterior dolo individual" lo2. Este 
sería el caso en que el autor, después de cometer el primer hecho, se 
sintiese tentado de cometer hechos de igual naturaleza. Con variantes 
más o menos notorias, este criterio es sostenido por varios autores 108. 
Ent re  otras ventajas, Samsom enumera que el dolo total privilegia a 
quien actiía planificadamente frente  a quien actúa impulsivamente, ade- 
más de l a  economía procesal y. mayor claridad del dolo continuado 'O4. 

C r e m o s  que el concepto de dolo "continuado" destruye la  unidad 
del dolo, que a nuestro juicio es un componente necesario para  l a  unidad 
de la conducta. Con esa tesis se vuelve en cierta forma al objetivismo y, 
además, a la consideración de la unidad de la conducta continuada como 
una  ficción jurídica privilegiante. Entendemos que la situación del autor 
que cede múltiples veces a l a  tentación del delito en igualdad de cir- 
cunstancias, es una cuestión q u e  debe resolverse manejando en forma 
adecuada los principios de la cuantificación penal. 

En nuestro concepto, el dolo total del delito continuado pre- 
senta algunas particularidades, que son las propias del querer la 
realización típica de esa manera, pero creemos que es enlace óntico 
insústituible de los distintos actos parciales, que debe ligarlos desde 
antes del .agotamiento del primero hasta la realización del último. 
Sin este componente óntico, que es el factor final que sirve de base 
para reducir al delito continuado a la condición de siinple apa- 
riencia de concurso real, el mismo quedaría reducido a una ficción 
jurídica. 

Las particularidades del dolo total y el deseo de resolver otros pro- 
blemas en forma equitativa, no autorizan a quebrar l a  racionalidad de  
l a  teoría buscando un "concepto criminológico del dolo" loa, entendido 
como una falla psíquica del autor, exhibida en la  misma situación mo- 
tivadora, lo que confunde todo el planteo. Al pretender esta  solución se  
quiere derivar l a  unidad de la conducta continuada a un problema de 
culpabilidad, entendida como culpabilidad de autor, con el agravante de 
aspirar a resolver u n  problema de tipicidad mediante la culpabilidad de 
autor. Este sendero no sólo agrede a l  concepto estratificado del delito, 
sino que cae en el tipo de autor. 

Welzel, paralelamente a l  delito continuado "por unidad de acción" 
- q u e  es del que venimos hablando- elabora un delito continuado en 

105 Sobre e& idea del "dolo": SCHONKES~HR~DER, 592. 



s.!% TEoIÚA DEL DELITO 

que resta importancia a la finalidad o dolo unitario para fundarlo en 
la  culpabilidad, en la "unidad punible de conducción de la  vida". Li 
unidad estaría dada por el aprovechamiento de la misma oportunidad, 
es decir, por una unidad motivadora. Así, la mujer que convive con su 
cuñado mientras su marido está en el frente de guerra  y comete varios 
adulterios con éste, sin resolución única, cometería un solo delito, en 
razón de la unidad de la  situación motivadora. Este  "delito continuado 
conio unidad de motivación de la vida puniblew1W pretende hallar l a  
unidad del delito en :a culpabilidad y no en la conducta. Por o t ra  parte, 
no puede menos que responder a una culpabilidad de autor, e s  decir, a 
"culpabilidad por la conducción de la vida", cuyo concepto ya  hemos 
criticado. Aquí, más claramente que en el general planteamiento de Ir 
culpabilidad, se pretende hacer tipicidad de autor: se desvalora unita- 
riamente el hecho, se considera que viola una sola norma prohibitiva 
antepuesta al tipo y que lo hace una sola vez, en razón.de la  "unidmd 
de  conducción de vida"; cenforme a ese criterio no serian los actos los 
que resultan típicos. sino la  conducción de la  vida. Si bien Welzel no 
concluye en ello, no queda otra  explicación para af i rmar que hay un 
solo delito, pues sería insostenible que cuando hay varias conductas tipi- 
cas  haya una "culpabilidad unificadora" o algo similar. Si bien esta 
concepción responde a una nueva formulación, Carrara  ya veía en el 
delito continuado una menor intensidad del elemento moral loT  y, en 
Alemania, en repetidas oportunidades se quiso hallar su fundamento 
en una menor culpabilidad '08.  

Siguiendo el criterio aristotélico, pero aplicando estrictamente el 
principio de legalidad, es decir, aplicando estrictamente l a  culpabilidad 
de  acto, resulta cierto que cuando un  sujeto se h a  dejado seducir una 
vez por las circunstancias, le resultará más difícil resistirse l a  segunda 
vez en idénticas circunstancias y cada vez le i r á  resultando más arduo, 
según sea el número de veces en que ello suceda. Este es  un  fenómeno 
que el juzgador debe tener claramente en cuenta cuando vaya a cuan- 
tificar l a  pena en el concurso real, pero ello en modo alguno significa 
que por eso pretenda que se halle ante una única conducta continuada. 

Hemos visto que el "factor final", en cualquier caso de unidad 
de  conducta, no p;ede ser más que un presup;est~ necesario, pero 
en modo alguno suficiente. Una teoría eminentemente subjetiva del 
delito continuado no es sostenible en la actualidad 'OB, y sólo dentro 
de un planteo semejante se hace factible una tesis similar. Abando- 
nadas también las tesis objetivistas 11°, la doctrina requiere al igual 

V. WELZEL, 229. 
107 V. C.umuu, Programma, parág. 523. 
'08 Sobre ello, MAYER, MAX ERNST, op. cit., 116 y SS. 
'00 SCHULIZ indica que esta tesis fue repetidamente seguida por la ju- 

risprudencia suiza (1, p. 104). 
110 La había sostenido Khm, S G B ,  parag. 74; LYSZT--, 352; 

MAYER. MAX ERNST, op. cit., 167; antes FEUERBACH (ver el art. 178 del CÓ- 
digo Tejedor). 



que en los restantes silpuestos de irnidad de la conducta, una ade- 
cuada interpretación de los tipos para delimitar el campo óntico que 
subyace c!esvalorado en forma unitaria. 

Es elemental que para sostener que la reiteración no se presenta 
abarcada por e1 tipo como tina nueva infracción, sino como un au- 
mento del contenido iiijusto de! hecho, antes de nada se demarida 
una identidad del bien jurídico afectado. Por otra parte, para que 
la identidad del bien iurídico afectado pueda dar lugar a una con- 
tinuación dr la conducta, es necesario que ésta resulte afectando la 
misma le\. penal u otra que se halle muy cercanamente vinculada 
a ella. 

No se requiere la realización de idéntico tipo penal, pero sí una 
"semejanza" entre los tipos objetivos realizados. La semejanza de 
tipos se da cuando responden a la misma o próxima norma, lo 
que tiene lugar entre el hurto y el robo, entre: el tipo básico y el 
calificado, entre los actos tentados y consumados, pero que en modo 
alguno se presenta entre el hurto y la estafa, por ejemplo "l. 

Algunos autores, particularmente los partidarios de la  teoría obje- 
tivista, requieren también una cierta conexión temporal y espacial, pero 
creemos que la misma tiene mayor importancia procesal que de fondo. 
puesto que da lugar a un indicio acerca de ,la unidad de findidad. No 
puede exigirse invariablemente una  continuidad temporal, pues ella 
depender6 de la  conducta de que se trate. E n  el caso del estupro, s i  
media un t rato sexual diario o muy frecuente, existe'una conexidad 
temporal, que no se interrumpe, debido a que se mantiene la decisión 
de tener relaciones sexuales con la víctima un número indeterminado 
de veces, y tampoco cesa la circunstancia típica de haber obtenido el 
consentimiento para ello. Tampoco se alterará la unidad de la  conducta 
continuada por l a  circunstancia de que las  relaciones tengan lugar  e n  
distintos momentos o circunstancias, durante un viaje, etc. Por el con- 
trario, en una violación propia, cosará la continuación de la conducta 
cuando el sujeto haga cesar la violencia o intimidación y, a l  día siguien- 
te, vuelva a ejercerla, obteniendo un segundo acceso carnal; habrá con- 
tinuación de la conducta si, sin interrumpir la violencia o l a  intimida- 
ción, tiene dos o más accesos carnales. 

E n  general, debe entenderse que siempre se interrumpe la  conti- 
nuidad de la  conducta con la acusación en sede judicial, configurando una 
nueva conducta la que se inicia a partir de ella. Así, quien después 
de la acusación o de la indagatoria judicial sigue manteniendo relaciones 
con la  estupmda, quien sigue omitiendo el cumplimiento de la  obligación 
alimentaria, etc., inicia una nueva conducta, que bajo ningún concepto 

111 Cfr. WE~ZEL, 227-8; STRATENWERTH, 332; BOCKELMANN, 237; 
SAMSON, 348; CASTILLO G o N Z Á L ~ ,  op. cit., p. 94. 
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puede entenderse como continuación de la anterior, por lo que fue con- 
denado. 

Alimena explicaba que "la continuación se interrumpe con cada 
acción penal o civil entablada en juicio contra el delincuente y por el 
mismo delito determinado. Los actos posteriores, pese a ser la continua- 
ción del designio precedente, constituyen delitos que tienen vida propia, 
porque la acción judicial es un hecho tal que, para volverse al camino 
del delito reclama una nueva y más intensa resolución" l12. Quizá la 
explicación sea más sencilla: la sentencia sólo puede tener efecto decla- 
rativo sobre hechos pasados, pero nunca puede abarcar un desvalor futu- 
ro que, en el momento de pronunciarse carece de objeto que desvalorar. 
Con gran claridad dice De la Rúa que, "en rigor, el nuevo hecho adquiere 
independencia al nacer con posterioridad a una sentencia que ha cerrado 
el ciclo de su imputación jurídico-delictiva" '13. 

Un extraño fallo de l a  Sala IV de la CBmara en lo Criminal y Co- 
rreccional de la Capital Federal, del 11 de noviembre de 1977, sost~uvo 
que la condena por incumplimiento de los deberes de asistencia familiar 
abarca todas las  omisiones posteriores de dichos deberes, admitiendo ex- 
presamente la insólita excepción en que el sujeto cumpliese con posterio- 
ridad interrumpiendo de este modo el incumplimiento 113bis. 

Pese a las condiciones que hemos enumerado, es decir, la iden- 
tidad del bien jurídico, la similitud en la forma de ejecución y la 
semejanza de tipos realizados, no siempre está dado el factor nor- 
mativo. Hay tipos que, además de las mencionadas condiciones, 
exigen la identidad del titular del bien jurídico afectado. Suele 
decirse que esto acontece cuando se trata de bienes jurídicos "per- 
sonalísimos" o "altamente personales" 114, concepto que dista de ser 
doctrinariamente claro :l5. Lo cierto es que hay tipos en que ins- 
tintivamente nos percatamos que la continuación de la conducta 
requiere la identidad del titular (secuestro, lesiones, violación, es- 
tupro, etc.), en tanto que hay otros en que esto no parece ser ne- 
cesario ( hurto, estafa ) . 

Camargo Hernández se adhiere en este punto a la posición de von 
Liszt, para quien sólo podía haber delito continuado cuando "el bien 
atacado por el delito y su titular son separables"116. Dice Camargo 

I J 2  ALIMENA, BERNARDINO, Z limite e i modificcrtod dell'imputabilitd, TO- 
rino, 1809, 111, p. 550; también en Principii, 11, 408. 

113 DE L.A RÚA, 786; también SZNICK, VALMR, Ddito continuado, Sáo 
Paulo, p. 42. 

''3 bis LL, 21-9-78. 
114 V. las obsewaciones de STRATENWERTH, 332; WELZEL, 228-9. 
""A J ~ C H E C K ,  584; STRATENWERTH, 332; SCHONKE-SCHRODER, 5W; 

MAYER, HELLE*NTH, Lehrbuch, 1953, 409. 
n8 V. la defensa de esta posición en CAMARGO HERNÁNDEZ, op. cit., 

p. 68. 



Hernández que esta regla es "de indudable interés práctico, además de 
su valor científico". Si bien no nos animamos a una afirmación tan ro- 
tunda al respecto, creemos que ese es el camino por el que cabe buscar 
la solución. 

Hemos visto que los bienes jurídicos constituyen una relación 
de disponibilidad de la persona con determinados entes, no siendo 
los entes mismos. Pues bien: hay ocasiones en que esa relación pue- 
de afectarse sin necesidad alguna de alcanzar físicamente a la per- 
sona, en tanto que, en otras, la afectación demanda un efecto físico 
sobre la misma. Para nuestro orden jurídico la "persona" no es "un 
conjunto de derechos", pues puede afectárselos independientemente 
de la persona: la CN declara inviolable la defensa en juicio "de la 
persona y de los derechos" (art. 18). Creemos -sin perjuicio de re- 
conocer la necesidad de una mayor profundización del problema- 
que cuando la afectación al bien jilrídico implica una ingerencia 
física en la persona, además de los anteriores requisitos, la unidad 
de la conducta continuada requiere la identidad del Eitular del bien 
jurídico. 

En todos los casos en que intuitivamente habíamos visto que la 
reiteración sólo se daba como continuación cuando mediaba identi- 
dad del titular, veremos ahora que son supuestos en los que la perso- 
na física del titular debe ser alcanzada por la acción para que se afec- 
te el bien jurídico: tal acontece en la violación, en el estupro, en el 
secuestro, en las lesiones, etc. Al margen de estos requisitos, suele 
afirmarse que hay tipos que bajo ningún concepto admiten la con- 
tinuidad de la conducta. Como ejemplo de tales delitos suele men- 
cionarse al homicidio. Creemos que la razón por la cual el hornici- 
dio no admite la continuidad de la conducta, es porque no tolera 
distintas intensidades de afectación del bien jurídico tutelado, que 
se destruye o no se afecta en la forma típica. 

Sintetizando lo expresado, entendemos que habrá conducta con- 
tinuada cuando con dolo que abarque la realización de todos los 
actos parciales, existente con anterioridad al agotamiento del pri- 
mero de ellos, el autor reitere similarmente la ejecución de su con- 
ducta en f o m  tipimnaemte idéntica o similar, aupentando m' la 
afectación del mismo bien jurídico, que. deberá pertenecer al mismo 
titular sólo en el caso que implique una ingerencia en la persona 
del mismo. 



IV .  - EL CONCURSO IDEAL 

580. El concurso ideal propio. En el concurso ideal o concur- 
so ideal propiamente dicho, hay una única conducta con pluralidad 
típica, es decir conducta única y tipicidad plural. El supuesto se 
encuentra contemplado en el art. 54 del código penal. Se trata de 
un único delito, conforme al principio realista, para el cual un mis- 
mo objeto es susceptible de ser desvalorado desde distintos puntos 
de vista. La circunstancia de que la pluralidad sea solamente de 
desvalores hace que pueda considerarse al concurso ideal como un 
delito que tiene la peculiaridad de presentar una doble o plural 
tipicidad. 

Si bien ya nos hemos ocupado suficientemente del presupuesto 
de la concurrencia ideal, es decir, de la unidad de conducta o acto, 
cabe insisti.r aquí en que la concurrencia ideal no se determina en 
función de la simultaneidad de las infracciones típicas. Si mientras 
alguien est& estafando, induciendo en error a la víctima para que 
le entregue el dinero que guarda en un cajón, aprovecha un descui- 
d o  de la víctima de la estafa v le hurta la billetera, se tratará de 
dos acciones sirhiiltáneas en cbncurso real, pero no habrá concu- 
rrencia ideal, piiesto que faltará el presupuesto de la misma, que 
es la unidad de la conducta, de la cual la simultaneidad no es más 
que una de sus manifestaciones o indicios. 

No cabe duda que hay concurrencia ideal cuando una misma 
conducta resulta abarcada por distintos tipos penales, pero hay un 
buen sector de la doctrina que sostiene que hay concurso ideal tam- 
bién cuando una conducta da lugar a la plural concurrencia del 
mismo tipo penal. Esta corriente doctrinaria llama a la primera hi- 
pótesis "concurso ideal heterogéneo" y a la segunda "concurso ideal 
homogkneo". La discusión acerca de la existencia del llamado con- 
curso ideal "homogéneo" carece de trascendencia práctica "', pues- 
to  que, si el caso se regula por el art. 54, se graduará la pena dentro 
de la escala penal más rigurosa, que es la única aplicable, pero al 
mismo resultado debe llegarse por aplicación del art. 41. 

El llamado "concurno ideal homogéneo" es, en realidad, un caso de 
pluralidad de resultados o, como dice Nuvolone, ''un caso de pluralidad 
de evento consecuente a una sola accj~n u omisión" l18. 

" 7  Cfr. M a m a ,  757-8; aceptan el concurso ideal homogéneo muchos 
autores: BRUNO, ANIBAL, 11, 291; DAMÁSIO E. DE JESÚS, 1, 599; FABBRINI 
MIRABETE, 135; etc. 

NWOLONE, PIETRO, 11 sistema del diritto &, Padova, 1975, p. 
,382, C h s n ~ ~ o  GONZÁLEZ, op. cit., p. 58. 
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Como casos de concurrencia homogénea, el antiguo Tribunal del R e k h  
consideró el de quien en una conversación persu.a& a cinco pereonas, con 
un disparo mata a varias personas, con una palabra i4uriosa se dirige a 
dos personas. con un requerimiento lleva a dos niiios a la práctica de actos 
impúdicos, realiza una acción impúdica ante varios niños " 0 .  La redac- 
ción de nuestro art. 64 parecería no contemplar la hipótesis. desde que 
que exige mds de una sanción penal, es  decir que estaría previendo el 
caso en que las sanciones sean diferentes y relegando el otro a las reglas 
del art. 41. Es verdad que tampoco tiene consecuencia práctica alguna 
la  regla del art. 54 cuando se trata de tipicidad plural con iguales penas 
conminadas. pero de aquí no puede seguirse que ese artículo contemple el 
llamado concurso homogéneo 120. 

La concurrencia ideal es perfectamente admisible enbe tipos 
dolosos y culposos, como lo demuestra la circunstancia de que el 
propio código penal prevé y resuelve en forma especial casos en 
que se opera esta forma de concurrencia, como sucede en las figu- 
ras preterintencionales 12'. 

Creemos que también es factible la concu~encia idea2 de tipos 
.omisivos, cuando una acción viola dos o mas normas enunciadas 
imperativamente que no se excluyen, como' acontecería en el su- 
puesto de quien siendo funcionario de prisión, deja una puerta abier- 
ta para que un preso se fugue y otro se vengue dando muerte al al- 
caide: en una conducta concurren los tipos de homicidio y de favo- 
recimiento. Incluso creemos que puede darse la concurrencia ideal 
 entre tipos activos y misivos: el que encontrando a una persona 
en peligro se apodera de su billetera realiza un "otro hacer" que a 
su vez es típico de hurto calificado lZ2. ES más dudosa la posibilidad 
.de concurrencia ideal entre tipos omhn'oos propios e impropios, comc 
sería el caso de omisión de auxilio y homicidio por omisión, puesto 
q u e  el dolo de omisión de auxilio quedaría consumido en la tipicidad 
homicida. Se trata, más bien, de un concurso ideal impropio o apa- 
rente. 

El concurso ideal requiere siempre una acción única, en la que 
.convengen tipos penales. Ello supone que haya una identidad de 
.acción, es decir, que la acción sea {mica, pero para ello, debe en- 
.tenderse que lo es la que permanece idkntica en su aspecto objetivo, 
.cpedando claro que la mera coincidencia de finalidad u objetivo no 

119 V. JEWXECK, 589; W i e r z ~ ~  ejempi ih  con el caso de quien mata a 
veinte personas con una bomba (p. 232). 

120 Otra opinión. Jmczmx. loc. cit. 
'21 v. supri, 0 374. 
lZ2 Un sector dcctrinario no la admite: JESCXECK. 581; STRATENWERTH. 

332; la jwkqmdemoia alemana la aceptó siempre. 



es suficiente. como sucede en todo caso en que sea menester decidir 
sobre la unidad de acción I z 3 .  La identidad objetiva de la accidn 
puede ser total, como en el caso en que una conducta -por ejemplo, 
arrojar una granada- causa muertos, lesiones y daños. Pero también 
la identidad puede ser parcial, porque por conducta se entiende des- 
de que comienza la ejecución hasta que se agota el delito, bastando 
con que haya cobertura con otro tipo en cualquiera de esos m+ 
mentos. 

Puesto que las lesiones jurídicas que se operan en la concu- 
rrencia ideal no tienen por qué provenir de tipos que cubran la 
misma conducta en su totalidad, bastando con la identidad parcial 
de las acciones ejecutivas en el tipo objetivo de las leyes penales 
concurrentes 2", si por ejemplo tenemos en cuenta que la falsifica- 
ción documental se agota con el uso del documento falso, la utili- 
zación del mismo podrá ser una estafa que concurra idealmente con. 
la falsificación lZ5. En otros casos, la identidad formal quedará den- 
tro de los límites de la consumación formal: el que paga con dinero- 
falso la mercadería que retira, comete estafa y circulación de mo- 
neda falsa en concurso ideal lZ6. 

Un particular caso de identidad o cobertura parcial se dar& em 
los supuestos de delitos permanentes, en que la concurrencia puede- 
tener lugar con actos que tienen por objeto prolongar el estado 
de permanencia consumativo. A este respecto, hay que hacer algu- 
nas distinciones lZí para evitar caer en una confusión entre concurso 
ideal por identidad parcial y mera unidad de ocasión, que s610 d a  
lugar a un concurso material o real, 

E l  que teniendo secuestrado a alguien lo injuria, no incurre en l a  
unidad de conducta del concurso ideal, sino en un supuesto del art. 65 
(concurso real), porque falta aquí el elemento normativo, que seguiría 
faltando aún cuando secuestrase para injuriar. No hay ningún criterio 
normativo que nos permita considerar al secuestro y a la injuria como. 
desvalorados unitariamente. Si la  acción tuviera por objeto la prolon- 
gación del estado consumativo, el planteo cambiaría totalmente: el que- 
lesiona al secuestrado para impedir que se libere incurre en un concurso. 
ideal. También habría concurrencia ideal cuando el delito permanente 
fuese el presupuesto necesario para la comisión de otro delito: la  tenen- 
cia de arma prohibida en la comisión de robo con armas lZ8. 

l 2 3  Cfr. SAMSON, 358. 
l 2 4  Cfr. JESCHECK, 589 
12Wfr.  WELZEL, 232. 
l26 Ibidem. 
121 Cfr. MAURACII, 750. 
128 ch.. JEscHEcK, 580. 



Un problema que aún está seriamente discutido, pero acerca 
,del cual hay cada vez mayor acuerdo, es el de la concurrencia ideal 
por enganche. Se trata del caso en que dos tipicidades que entre sí 
se darían en forma independiente, es decir, en forma de concurren- 
cia real, resultan ambas en concurrencia ideal por identidad parcial 
con una tercera tipicidad, que asume el papel de gancho conector 
de  ambas. Por ejemplo, entre la tenencia del arma que se usa para 
consumar un secuestro y las lesiones que, sin emplear el arma, se le 
causan luego al secuestrado para evitar que huya, no hay ninguna 
concurrencia ideal, pero, sin embargo, ambas tipicidades concurren 
idealmente con la de secuestro (la tenencia del arma es parcialmen- 
te idéntica -con la tentativa y consumación- y las lesiones con el 
mantenimiento del estado consumativo). La lesión grave puede con- 
currir idealmente con la violencia del robo, en tanto que el apodera- 
miento de la cosa puede causar un daño que concurra idealmente 
con esa etapa; las lesiones y el daño permanecerían independientes 
.si no fuese porque el robo opera como "gancho" lm. LO mismo ocu- 
rriría cuando el efecto de "gancho" lo tiene un delito continuado: 
una estafa continuada puede dar hgar a que uno de sus actos par- 
,ciales se identifique con uso de moneda falsa y otro con falsificación 
de cheques 130. En la jurisprudencia alemana se ha aceptado esta for- 
ma de concurrencia ideal, aunque limitándola por apelación a distintos 
recursos 131, pese a que Últimamente se la acepta con- mayor am- 
plitud. 

El argumento o limitación usado fue que el enganche no podía 
producirse cuando las tipicidades que se enganchaban eran más graves 

,que la que operaba como "gancho" l32. En realidad, no aparece clara la 
razón que puede argumentarse para eludir este enganche, porque no 
habría fundamento para aceptarlo cuando el "gancho" era más grave y 
rechazarlo cuando era más levelss. Según esta limitación - q u e  parece 
carecer de explicación-, en esos casos media una concurrencia ideal del 

-tipo con el que ambas tipicidades más graves se identifican parcial- 
mente y éstas, en tanta que estas iiltimas permanecen entre si en con- 
(curso real. 

581. El concurso ideal impropio o la concufiencia aparente de 
.tipos o leyes penales. La llamada "concurrencia aparente" o tam- 
lbién "impropia", contempla los supuestos en que sólo en apariencia 

" 0  ~AM.WN, 380. 
1" Ibfdem. 
131 Cfr. MAURACH, 761-2. 
'S* V. HARRO Ono, 275; BAWM~N, 875; B m ,  316. 

Cfr. SAMSON, 361. 



dos o más leyes penales concurren, pero que, en realidad, una d e  
las leyes concurrentes excluye a las restantes. En la concurrencia 
propia las leyes concurrentes no se excluyen, en tanto que en la 
impropia o aparente, un análisis más cercano revela que una de las 
leyes excluye la aplicación de las restantes. 

El concurso aparente de tipos no está regulado expresamente 
en la parte general del Código Penal, sino que se resuelve a pa*. 
de la interpretación de los tipos en particular. En rigor, la proble-' 
mática de la concurrencia impropia se compone de una serie de 
reglas que se aplican para interpretar el contenido de los tipos, o 
mepr, su alcance lB4. Ello no obsta a que en algunas legislaciones 
sg enuncien principios generales a su respecto en la parte general 
del'%ódigo Penal, cosa que no ha hecho nuestro legislador. 

Suele denominarse al concurso aparente o impropio también "con- 
currencia de leyes", expresión que resulta equívoca, pues en verdad no 
se opera aquí ninguna c o n c u r ~ a d a - d a  leyes, sino precisamente una no 
o o n m r r d l  lo que hace que se le llame también "unidad de ley", por 
oposición a la "pluralidad de kges", que operaría en el concurso ideal lJ6. 

En verdad, la expresión "unidad de ley" es mucho más clara y signifi- 
cativa que la de "concurrencia de leyes" y aún la  de "concurso aprrrente 
de tipos" o de leyes, pero preferimos seguir usando esta & l t h a ,  -que 
es de mayor tradición en nuestra doctrina y jurisprudencia. Puig Peña 
la  llama "colisión de normas penales" y la  define como "aquella situa- 
ción de conflicto que surge en la  aplicación de las leyes penales cuando 
dbs o más normas vigentes al momento de verificarse la calificación 
d6.una conducta delictiva, regulan esta misma situación de hecho, de 
f o m a  tal que la efectividad de una de ellas excluye necesariamente la  
de la otra1'l8e. Samson dice más sintéticamente que "bajo el concepto 
de concurrencia de leyea ="abarcan aquellos caeos en que al autor, pese 
a haber llenado los presupuestos de una pluralidad de tipos penales, 
resulta de la interprebdón que no le son aplicables todos los tipos" la7. 
0th dice que "parecen. haberse realizado los tipos de varios delitos, pero 
sólo se aplicará un único tipo de delito, parque éste excluye a 108 
otros"lS8. 

La distinción entre la  concurrencia ideal y l a  concurrencia ideal 
impropia o de leyes parece ser original de MerkellJo, a cuyo enunciado 

136 Cfr. BRUNS, Strafzumesmgmcht, AUg. Teil, 1987, p. 413. 
135 Cfr. BOCYEL~AANN. 239: MAURACH, 750; MAYER, MAX ERNST, OD. 

cit., p. 505. 
lSs P ~ G  PERA, FEDERICO, ~ol is ló i  de norma penales. Concurso aparente 

de leyes punitiws, Barcelona, 1955, p. 15. / 

137 SAMSON, 352. 
138 OTTO, HARRO, 275. 
139 MERKEL, ADOLP, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stuttgart, 1889. 

pp. 268-9. 



siguieron varias monografias '40. "Se diferencian de la concurrencia ideal 
de delitos ~ s c r i b l a  Merkel- los casos en que se t r a ta  de una simple 
concurrencia de leyes frente a un delito único, es decir, de la concurrencia 
de varias leyes, todas las cuales comprenden y regulan el delito en cues- 
tión, pero lo hacen de una manera simplemente alternativa, sin que pue- 
dan aplicarse todas a l a  vez" '4 ' .  

Sentada la opinión de que la concurrencia impropia o aparente 
de leyes tiene lugar "cuando de varias leyes que se encuentran sobre 
una y la misma acción, deba excluirse la aplicación de  todas las 
que 'excedan de una, mediante reglas científicas de interpreta- 
ción'' 142 , ya hemos tomado con ello una posición frente al alcance 

que pretende dársele al instituto, es decir, que entendemos clara- 
mente que resuelve una cuestión que se plantea sobre la base de 
una unid& de conducta regida por una unidad de ley, o sea que es 
sólo una "apariencia de concurso ideal". Tambien es menester pre- 
cisar esto, en razón de haberse discutido si el concurso aparente de 
leyes se ocupa de casos en que hay una "unidad de ley", peTo con 
una pluralidad de conductas. 

L a  cuestión aún se discute. Mientras Maurach, por ejemplo, afirma 
que siempre se plantea sobre la base de una unidad de conducta 143, Jes- 
check sostiene que puede darse en una pluralidad de conductas '44. 

E s  verdad que puede haber unidad de ley en una pluralidad de 
conductas, pero este no es el problema del concurso aparente de tipos, 
sino que se t ra ta  de supuestos en que la ley resuelve en forma especial 
casos de concurrencia real. Los casos no serán nada frecuentes -supo- 
niendo que en nuestra legislación haya alguno-, pero allí l a  "unidad de 
ley" no eliminaría la concurrencia material o real, puesto que seguiría 
faltando el elemento final, sino que resolvería especialmente ese con- 
curso real. 

Por  otra  parte, Honig entendió en su tiempo que los hechos anterior 
y posterior impunes eran casos de pluralidad de acciones con unidad de 
ley. De esta forma, sostenía que la  concu~rencia de leyes como caso de 
unidad- de conducta era  un sub-grupo de la misma, en tanto que el otro 
lo configuraban el hecho anterior y el hecho posterior impunes149 Ve- 
remos que estos fenómenos no alteran la  unidad de la  conducta. 

1 4 0  Por ej., BAUMGARTEN, ARTHUR, Die Lehre oon der ldealkonkurrenz 
und Gesetzeskonkuwenz, Breslau, 1909. 

lri MERKEL, A., Rerecho Penal, trad. de Pedro Dorado, Madrid, "La 
España moderna", s.f., , p. 388. 

142 MAYER, MAX ERNST, op. cit., 1923, 501. 
1 4 3  MAURACH, 750. 
'94 Jssczr~cx, 589. 
" 8  HONIG. RICHARD, Straflose Vor-und Nachtat, Leipzig, 1927, conclu- 

sión, 1, 1; igual SCHULTL, 11, 106. 



La concurrencia impropia o aparente de tipos se despeja acu- 
diendo a tres principios fundamentales, que son los aceptados por 
la mayoría de los autores: especialidad, subsidiatidad y c m n -  
Cih 146 . La tradición agregaba a estos tres principios un cuarto, 
llamado de "alternatividad. Se decía, por ejemplo, que la "alterna- 
tividad existe cuando distintos preceptos jurídicos se comportan, en 
vista a la protección del mismo bien jurídico, como distintos medios 
para alcanzar el mismo fin. A la diferenciación de medios responde 
la imposibilidad de unir las características legales del tipo" 14?. 

Creemos que puede hoy suscribirse la firmación de Schmitt, 
según el cual "no hav otra forma ,de concurrencia ideal impropia 
,que como especialidad, consunción y subsidiaridad", negándole je- 
rarquía de tal a la "alternatividad, puesto que únicamente puede 
concebirse que dos tipos permanezcan paralelos y excluyentes como 
error o defecto legislativo, a cuyo respecto recuerda las palabras 
de Frank: "Las fallas del legislador no pueden ser tomadas como 
punto de partida de una teoría general" 148. Fuera del error legiclati- 
vo, la alternatividad puede mostrarse en la forma de una subordi- 
nación con la misma estructura lógica de la especialidad 140. 

a )  Dos tipos se excluyen en función del principio de especiali- 
dad cuando uno de ellos abarca las mismas características que el 
otro y, además, una característica complementaria, que toma en 
cuenta otro punto de vista. En este caso, el tipo con mayor nú- 
mero de características es especial respecto del otro, que es gene- 
ral 150. Se trata de una relación de subordinación de los tipos gene- 
rales respecto de los especiales, que responde al antiguo principio 
según el cual la ley especial deroga a la general. Esta relación de 
subordinación se presenta en la forma de encerramimto conceptual: 
no se concibe el cumplimiento del tipo especial sin el cumplimiento 
del general. 

Esta relación se da en los casos de tipos básicos y calificados, 
sean agravados o atenuados. Todo tipo calificado será especial res- 
pecto del tipo básico. De la misma manera, cuando un tipo consiste 

l48 Cfr. W ~ ~ E L ,  234; Marmor, 752; JESCHEUK, 580; WESSELS, 157; 
BAUMANN, 677; SAMSON, 352; B L ~ ,  317; 0n-0, 275; BOCKEL~XANN, 240; MA- 
Y E ~  HELLMUTH, GlundriS~, 1967, 189-190; MUÑOZ R.-G- DE VILW, 
141. 

147 HONIG, RICHARD, op. cit. 
148 Scmin; RUDOLF, Die Konkuwenz h geltenden und künftigen Straf- 

recht, en ZStW, 1963 (75), pp. 42 a 82 (52). 
14s Cfr. KLUG, UWCH, Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenz, en ZStW, 

-1956 (68), pp. 398-416 (414) ; CASTILLO G o ~ ~  p. 34. 
Cfr. SAMSON, 352-3. 



en la alteración de otro, como sucede en el robo respecto del hurto, 
el tipo alterado excluye la aplicación del no alterado. 

S i  bien carece de mayor importancia práctica, se discute la natu- 
raleza del fenómeno que tiene lugar cuando concurren dos o más califi- 
caciones en un mismo hecho (por ejemplo, si se cometiere un robo en 
despoblado de una cosa que forma parte de un servicio público). Hay 
casos de concurrencia de calificantes en que la misma opera como agra- 
vante (arts.  163 y 184 últimos párrafos).  Para  algunos autores es  po- 
sible que se t rate  de casos de concurrencia aparente por especialidad, 
tesis que no sería admisible en los supuestos en que opera como agra-  
vante y que están wntemplados en forma especial. Nos inclinamos a 
creer que se t ra ta  de supuestos de concurrencia ideal, puesto que no 
hay razón alguna para que uno de los tipos calificados excluya a l  otro. 

La re!ación de especialidad tiene lugar en los casos en que el 
propio legislador caracteriza a wna tipicidad como residual, espe- 
pecialmente mediante el empleo de una cláusula residual: "si no re- 
sulta otro delito más severamente penadov. Estas cláusulas resi- 
duales suelen ser el producto de un atolladero o embarazo en que 
se encuentra el legislador 151 y buen número de autores entiende 
que deben resolverse como supuestos de "sub~idiaridad"'~~, pero 
creemos que esto es erróneo, porque desarticula gratuitamente el 
fundamento unitario de la subsidiaridad, corno veremos luego. 

(3) Así como en los tipos especiales quedan los generales ence- 
rrados conceptualmente, lo mismo pasa cuando un tipo encierra al 
otro materialmente, esto es, lo consume. Esta es la relación de con- 
sunción que puede tener lugar entre dos tipos, en que uno encierra 
al otro porque consume el contenido material de su prohibición. 

Se distingue claramente de la especialidad porque la relación 
no es conceptual: puede concebirse ~erfectamente la tipicidad que 
resulta aplicable sin que se dé en el caso el supuesto fáctico que re- 
sulta consumido, En la especialidad, como el encerramiento es 
conceptual, no puede concebirse la tipicidad especial sin que abar- 
que la general. 

La ~~ekción de consunción tiene lugar en el caso del hecho pos- 
terior, que unos llaman "impune" y otros "co-penado", llegando a 
sostener Maurach que se trata de un hecho posterior amparado por 
una causa personal de exclusión de pena 153. Las consecuencias de 
estas posiciones no son meramente especulativas. Si consideramos 

' 5 '  Cfr. SCHMITT, RUDOLF, op. cit., p. 50. 
ls2 Así, BLEI, 318; BOCIELMANN, 240; SAMSON, 353; etc. 
153 MAURACH, 752. 
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que se trata de iin verdadero "hecho posterior", además de suponer 
que el concurso aparente no es un supuesto de concurso ideal apa- 
rente, sino que abarcaría casos de pluralidad de acciones, tendría- 
mos que considerar al partícipe como cómplice o instigador del 
"hecho posterior", en tanto que si lo consideramos como una forma 
de agotamiento del "hecho anterior", el partícipe sería únicamente 
cómplice, pero del hecho único (anterior). 

Son casos de consunción del llamado '<hecho posterior" la retención 
indebida (art.  173, inc. lV) que sigue al ardid que motivó la entrega 
(estafa, art.  172) ; el delito de daño en la cosa ajena que tiene lugar 
después del apoderamiento de la misma; etc. El problema acerca de si 
es l a  misma u otra  conducta se plantea respecto del participe que instiga 
o coopera en el segundo episodio (la retención, el daño). Si hay unidad 
de conducta será Únicamente cómplice en el delito de hurto o en el de 
estafa. Si no hay unidad de conducta será instigador o cómplice en el 
de retención o en el de daño, sin perjuicio de ser encubridor en el de 
hurto o en el de estafaI5*. Dada la  posición que hemos adoptado res- 
pecto de la concurrencia aparente de tipos y la consideración del agota- 
miento como unidad de conducta con la  agotada, abarcada por l a  desva- 
loración típica, nos inclinamos por l a  solución como complicidad en el 
llamado "hecho anterior" que, en realidad, es un "hecho único". 

Entendemos que el desvalor de la etapa posterior a la consii- 
mación, que no tiene más objeto que agotar el contenido prohibitivo 
o desvalorante del delito, no da lugar a una nueva conducta, sino 
que es un supuesto más de unidad de la conducta, tal como lo 
consideramos oportunamente lS5. 

Otra hipótesis de consunción es cuando el desvalor de una 
característica eventual de la conducta está ya comprendido o abar- 
cado por el tipo de que se trate. Suele llamarse a este caso 'lecho 
típico acompañante". Tal es el supuesto de las lesiones leves que 
son producidas por la violencia exigida en el tipo. No se trata de 
un encerramiento conceptual, sino material o valorativo. Así, resulta 
claro que el robo con violencia en las personas o la violación, por 
ejemplo, pueden cometerse sin que haya lesiones leves como con- 
secuencia de la violencia ejercida sobre la persona, pero cuando las 
haya y no sean más que las emergentes de la violencia que se re- 
quiere en el tipo (los rasguños, escoriaciones, marcas o hematomas 
de ligaduras, hematomas producidas para reducir a la víctima, etc.), 
no se trata más que del resultado de una característica que está 
requerida en la tipicidad que consuma. 

"4 Así lo consideró la jurisprudencia alemana (cfr. SUSON. 358). 
'" Hipótesis "d", considerada en el (i 577. 



Lo mismo tiene lugar con la privación de libertad pasajera, que 
sólo es la necesaxia para posibilitar la fuga de los autores del robo 
y que queda abarcada por la lesión a la libertad que deviene de 
la intimidación. 

Hay otros "hechos típicos acompañantes* que quedan consu- 
midos en la tipicidad aplicable en función del principio de insigni- 
ficancia 161 Son casos de consunción, pero no opera allí la consun- 
ción por las mismas razones que en el caso anterior. Así, Jescheck 
afirma -con razón- que hay consunción cuando en el homicidio 
tiene lugar un daño en las cosas l". Es verdad, pero si reparamos 
atentamente en la razón por la que se opera la consunción, veremos 
que son distintas en los ejemplos dados del homicidio y del robo. 

En el caso del robo, está claro que el legislador agrava la con- 
figuración del delito que afecta la propiedad, porque también la 
violencia afecta la libertad o la integridad física, por peligro o por 
pequeña lesión, es decir, que la pequeña afectación lesiva de los 
bienes jurídicos integridad física y libertad, junto a la mayor afecta- 
ción de los mismos por peligro, ya integra la tipicidad conglobante 
del robo. En el homicidio se opera la consunción pero no creemos 
que sea porque el tipo abarque el daño, porque resulta inconcebible 
que el tipo de homicidio lo tome como uno de sus elementos o ca- 
racteres, aunque sea en sentido material. Más bien, lo que sucede, 
es que el tipo de homicidio desplaza la tipicidad legal del daño 
consistente en la pedoración de las ropas de la víctima o en la 
inutilización del vino de propiedad de la víctima por efecto de la 
acción del envenenador. Se trata de una lesión que queda atfpica 
por insignificante, frente a la magnitud de la lesión cometida en la 
tipicidad consumidora. 

De cualquier forma, la consunción tiene los mismos efectos que 
la del "hecho típico acompañante" común, aunque su mecanismo de 
producción sea diferente. 

y )  El tercer principio por el que puede resultar excluida la 
aplicación de un tipo es el llamado principio de subsidiMdad. La 
subsidiaridad y sus efectos deben ser cuidadosamente caracteriza- 
dos, en razón de lo discutible de la misma y de la frecuente con- 
fusión conceptual que reina en derredor del concepto. Para nosotros, 
la subsidiaridad es el fendmeno juridico-ualoratiw que tiene lugar 
cuando la tipiddad correspondiente a una afectación más intensa 

Cfr. supra, 9 413. 
Cfr. J~samx, 583. 



dei bien jurídico interfiere a la que  abarcaba una a f e c t a c i h  d e  me- 
no7 intensidad. 

a )  En líneas generales, nuestro concepto coincide con el de Honig, 
según el cual "existe subsidiaridad si diferentes preceptos jurídicos tu- 
Qlan el mismo bien jurídico en diferentes grados de afectación. La de- 
terminación penal subsidiaria no tiene aplicación después de la realización 
de la primaria, porque aquélla, pese a haber tenido lugar en forma 
necesaria, como grado menos peligroso de afectación, queda fuera de con- 
sideración como m e n a  significativa" '58. 

b) Pese a ello, Honig consideraba que la subsidiaridad supone dos 
conductas. Max Ernst Mayer, unos años antes, había dividido las hipó- 
tesis que luego se consideraron todas como de subsidiaridad, entre el 
concurso real aparente y el concurso ideal aparente, llamando "subsi- 
diaridad" sólo a la primera (concurso real aparente). Mayer consideraba, 
pues, que en la  subsidiaridad hay una pluralidad de acciones y, por 
consiguiente, la definía como "las varias acciones que se encuentran en 
la  ley en una rellación de rango tal que una permanece impune si la otra 
es punible". Como ejemplo daba é l  caso de quien habiendo resuelto un  
duelo por las armas, no puede ser penado por provvcación al duelo. 
E n  lugar, no llamaba "subsidiaridad" al caso de dos leyes que recaían 
sobre una misma conducta, considelztndo que estos casos eran concur- 
sos ideales aparentes. Así, como concurso ideal aparente, preveía el su- 
puesto en que una acción que cae bajo una causa de extención de pena, 
"es eubsidiariamente punible, porque previamente lo es el delito consu- 
mado o la  autoría; las acciones preparatorias son subsidiariamente pu- 
n ib l e~  porque primariamente lo son las de ejecución; el aprovechamiento 
de un estado producido por un delito es punible subsidiariamente porque 
primariameate lo es la producción del estado"169. 

c )  En la actualidad, la mayor parte de l a  doctrina se inclina por 
entender que en la subsidiaridad media una unidad de conducta y que 
la misma abarca tanto el supuesto en que la ley subordina )su aplicación 
a la  inaplicabilidad de otra - c a s o  que hemos considerado de Bspecikli- 
dad-, como el supuesto que nosotros consideramos unico de la subsidia- 
ridad, es decir, el descarte de la  tipicidad correspondiente a l a  afectación 
de intensidad menor. A la  primera "subsidiaridad" (que nosotros consi- 
deramos especialidad), se la llama subsidiaridad "expresa" 180 o formal- 
mente determinadalel. La admisión de esta especialidad como forma de 
la  subsidiaridad hace que este principio carezca de unidad conceptual, 
puesto que, es escindido en una forma l'material" y otra ' l formal"i~,  
parece una amalgama de dos criterios autónomos arbitrariamente reuni- 

158 HONIG, RICHARD, Straflose Vor-und Nachtat, Leipzig, 1927, Nach- 
wort. 

'59 MAYER, MAX ERNST, op. cit., 1923, pp. 512513. 
160 Así JESCHECK, 601; SMSON, 353; BLEI, 318; etc. 
'81 Así BOCKELMANN, 240. 

Así, JESCHECI(, 581. 



dos bajo un rótulo único. Samsom comienza su tratamiento, confesando 
que no responde a un punto de vista común les. 

d )  Otro sector doctrinario hace aún más heterogéneo el concepto de 
subsidiaridad, puesto que rechaza la consunción como principio indepen- 
diente. Así, Klug entiende que sólo hay dos constelaciones Iógico-concep- 
tuales para  la concurrencia de leyes, que son la interferencia (cruza- 
miento) y la subordinación (encerramiento), admitiendo sólo dos formas 
fundamentales de concurrencia aparente: especialidad en la  subordina- 
ción y subsidiaridad e n  la interferencia de tipos legales "34. 

Estas  opiniones divergentes y l a  idéntica denominación que suele 
darse a conceptos diferentes nos deben alertar sobre la complejidad del 
problema y la necesidad de precisar los conceptos. 

Hemos visto que en la especialidad hay un "encerramiento" for- 
mal en tanto que en la consunción hay un "encerramiento" material 
de una tipicidad en la otra. Como es natural el "encerramiento"~de 
una tipicidad importa su interferencia. En la medida en que una 
tipicidad permanece "encerrada" se halla interferida. En cualquier 
caso, si los caracteres típicos que determinaron el encerramiento no 
son antijurídicos, culpables o punibles, van cayendo y se van descu- 
briendo Eibemndo e1 efecto de la tipicidad que estaba encerrada 
siempre que respecto de ella haya antijuridicidad, culpabilidad y 
punibilidad. La cobertura o encerramiento, conceptual o materia1 
que la interfería, habrá de cesar. En la subsidiandad hay también 
una interferencia, pero con la característica de que no opera por 
encerramiento, sino por progresión. 

La tipicidad subsidiaria no queda descartada, sino solamente 
interferida por la punibilidad de la misma como hipótesis delictiva. 
Si tal hipótesis no se configura, la tipicidad subsidiaria deja de estar 
subsidiada y opera como otra hipótesis delictiva. En tanto que este 
fenómeno puede darse cuando en los otros principios la punibilidad 
de la tipicidad "encerrante" o "envolvente" se inhibe, sin que pase 
lo mismo con la de la tipicidad "encerrada*, aquí el fenómeno se 
da cuando la tipicidad reemplazada o subsidiada pasa a primer pla- 
no por inhibición de la punibilidad de la tipicidad que corresponde 
al grado de afectación típica interferente. 

Dicho más sintéticamente: creernos que hay interferencia de la 
tipicidad apartada en los tres casos, porque las tres formas o prin- 
cipios de las relaciones típicas tienen como consecuencia el fenóme- 
no de la interferencia, pero en tanto que en la especialidad se pro- 

353. 
' 6 4  KLUG, ULRICH, op. cit. en ZStW (68), pp. 398 a 416 (414); igual 

SCHONKE-SCHRODER, 609. 



duce por un encerramiento conceptual, en la consunción se opera 
por un encerramiento material y en Ia subsidiaridad por una pro- 
gresión de la afectación típica. 

La idea según la cual sólo hay dos formas de concurrencia apa- 
rente, admitiendo como tal a la especialidad y a la subsidiandad, 
sería correcta si olvidamos que el tipo no es un concepto meramente 
formal, sino que demanda un contenido material, que está dado por 
la afectación del ente que es presunto objeto de tutela jurídica. 
Recién cuando contemfimos este requerimiento material & h t t  
picidad vemos que junto a la forma de encerramiento conceptual 
-especialidad- hay una forma de encerramiento material, y que 
desde un punto de vista material, también aspecta una f o m  dife- 
rente h subordinación que tiene lugar por una cobertura formal 
que apunta a otros puntos de vista, que Ia operada por una mber- 
tura material que responde también a combinaciones con distintos 
objetos de tutela, y qtie ambas se distinguen nítidamente & b co- 
bertura que se opera sólo por intensificación de la afectación de2 
mismo bien jurádico. 

La especialidad tiene lugar cuando un tipo que apunta a com- 
binar la tutela con la de otros objetos abarca conceptualmente al 
tipo desplazado; la consrtnciún cuando en caso similar al anterior 
abarca materialmente la tipicidad que eventualmente puede darse; 
la subsidiaridad cuando la tipicidad que ttitela el mismo bien ju- 
rídico desplaza a la que abarca un grado menor de afectación. 

Conforme a lo dicho, la subsidiaridad abarca el supuesto del 
llamado "heoho anterior impune", que comprende los casos en que las 
etapas posteriores del iter cr.imin@ desplazan a las anteriores. Así, 
.quedan en posición subsidiaria los actos preparatorios tipificados 
respecto de los actos ejecutivos, siempre que no excedan en ningún 
sentido el objeto de la tutela. Los actos ejecutivos quedan subsidia- 
dos por el delito consumado. La complicidad queda subsidiada por 
la instigacidn y, ambas, por la autoría. La comisión culposa queda 
subsidiada por la dolosa. 

En general, el criterio valorativo rector respecto de qué es lo 
subsidiado se extrae de la cuantía penal, que es indicadora del gra- 
do de afectación. Se entiende que el grado de afectación más inten- 
so es el que está conminado con pena más grave y, por consiguiente, 
es el que desplaza a los menos graves. Por supuesto que en cada 
caso habrá que establecer antes que la escala penal no se halle alte- 
rada por alguna referencia a la culpabilidad. 



Aunque la problemitico planteada por la rbcción dts7nativa & la 
tipkidad puud (Wahl f~ t rUunq)  tiene una incucsUonrble trascendencia 
procesal, no cabe pasar por alto sus aspectos penales de fondo, que apun- 
taremos bir~vementa. Este fenómeno tiene lugar cuando en el plenario 
(O juicio en sentido estricto), agotados todos los medios probatorios, el 
tribunal tiene la certeza de que el procesado ha incurrido en una tipici- 
dad, pero no puede establecer con seguridad en cuA1, pues por insuficien- 
cia de prueba se le presentan dos o m6s en forma alternativa o exclu- 
yente. Tal es el cam de la alternativa entre robo o encubrimiento, por 
ejemplo 10s. 

Aunque a primera vista parezca esto una cuestión procesal, lo cier- 
to es que tiene una lógica y necesaria implicancia penal, puesto que la 
necesidad de determinación del tipo y de la tipicidad es la que funda 
en el derecho proceaal penal el principio in d r b h  pro reo 106 y, lo cierto 
es que mando se ha probado insuficiencia de hecho, de modo que si no 
configura una tipicidad A configura una tipicidad B, en verdad, hacien- 
do operar el principio in d d i o  pro veo, respecto de cada una de ellas 
aisladamente, no está determinada nj la tipicidad A ni la tipicidad B. 
Por ello, el manejo arbitrario e ilimitado de esta elección alternativa 
puede traducirse en una violación a1 principio de legalidad, porque en 
definitiva w estaría condenando sin individualizar lenalmente la t i~ i c i -  - 
dad por la que se impone la  pena. 

De allí que en la  jurisprudencia alemana del antiguo tribunal del 
Reich se había limitado mucho esta posibilidad, y que en 1935, en con- 
sonancia con el despleoio por el principio de legalidad, se la introdujera 
sin restricciones, reformando la ordenanza proc-1, reforma que quedó 
sin efecto en 1946 

Por cierto que tanto el reeham absoluto de la pwibilidad de -te- 
blecer la tipicidad en forma alternativa, como su admisibilid&d sin lí- 
mite alguno, son dos posiciones extremas que no pueden a d m i t i ~ s e l ~ ~ ,  
puesto que el primero descuida cualquier consideración racional desde 
el punto de vista polític~criminal, en tanto que el segundo afecta muy 
seriamente la seguridad jurídica. No cabe duda que es inadmisible que 
un sujeto pueda por esta vía ser condenado por estafa cuando la tipici- 
dad alternativa era la de complicidad en aborto (caso admitido en Ale- 
mania en vigencia de la  reforma de 1935), pero tambidn resulta absur- 
do que cuando no se sepa si el delito se consumó O quedó en grado de 
tentativa, se pretenda absolver al autor. 

No corresponde aquí que tratemos los aspectos procesales del pro- 
blema, tales como si es procedente o no una acusacidn alternativa. Res- 
pecto de ellos creemos, en general, que si el supuesto fáctico que configura 
la alternativa o da base para la misma, no se  ha introducido al deba- 
te, no hay posibilidad alguna de condenar, porque al no haber existido 
posibilidad de argumento defensivo, se estaría condenando sin el debido 
proceso legal. Pero, lo que nos preocupa, porque tiene un incuestiona- 

" ' 5  V. R U ~ L P ~ I I ,  369. 
los  Cfr. BLEI, 35. 
367 MAURACH-ZIPF, 139-140. 
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ble fondo material, es si aún introducido al debate el supuesto fáctico, 
la elección alternativa puede tener lugar ilimitadamente entre cualquier 
clase de tipos. 

Se han señalado distintos supuestos de esta forma de individuali- 
zación alternativa lU8. 1) Un supuesto es la alternatividad fáctica (dos 
declaraciones testimoniales contradictorias en distintos momentos: es falsa 
la primera o lo es la segunda). La solución es eminentemente procesal y 
no vemos inconveniente alguno en la medida en que ambas posibilidades 
fuesen introducidas al debate. 2) Otro 6s el de la rel& lógico-concsp 
tual esdonada,  que hace al derecho material y es  perfectamente admi- 
sible, estableciéndose tal  relación, aunque sólo se hubiese deducido acu- 
sación por la tipicidad más grave (homicidio calificado y simple; robo 
y hurto; violación y coacción; consumación y tentativa; etc.) 3) Casos 
en que media una rslaci6n escalonada normativa, en la  cual, s i  bien no 
hay un escalonamienta conceptual, lo hay en cuanto al grado de inten- 
sidad de la imputación 169, y que -pese a haber sido objetada como 
analógica lTo- la creemos admisible, aunque sólo hubiese mediado acu- 
sación por la atipicidad más grave (son las alternativas entre el dolo 
y la culpa, preterintención y culpa, autoria y participación, complicidad 
primaria y secundaria, instigación y complicidad). 4 )  Por último, nos 
parece admisible, siempre que se lo hubiese introducido en el debate, la 
elección alternativa entre el hecho ante&- y el p08teri0~ co-penado. 

No nos parece que sea ampliable a otros supuestos diferentes, para 
lo cual se han ensayado criterios que, en definitiva, son pocos claros y, 
por ende, sumamente arbitrarios. Algunos autores han sostenido la  ne- 
cesidad de que ambas tipicidades sean comparables en sentido ético-juri- 
dico y psicológico. Otros exigen una identidad del "núcleo del injusto", ex- 
presión que no es unim>ca, puesto que para unos se traduce en la iden- 
tidad de bien jurídico y para otros en un disvalor equivalente de la acción. 
Rudolphi sostiene que es admisible sólo cuando son sustancialmente iguales 
la  forma y el ámbito del contenido criminal injusta del hecho '71. 

16s V. RUDOLPHI, 377; J ~ s c i ~ ~ c a ,  115. 
169 V. BAUMANN, 166. 
"70 Así, Mavrum, 95. 
1 7 1  RUWLPWI, 382. 
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